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Resumen

Esta tesis analiza los problemas que se suscitan durante la ejecucion de los contratos
de obra publica derivados de las 6rdenes de trabajo y las diferencias en cantidades de obra
emitidas por el administrador del contrato. Los objetivos de esta investigacion son analizar el
contrato de obra publica, la naturaleza juridica de las ordenes de trabajo y diferencias de
cantidades de obra, identificando los riesgos que puede conllevar su emision para los
administradores de contrato, exponiendo la repercusion en el tiempo ante el organismo de
control. Analizar lo planteado permitié realizar la descripcion y la sustentacion de los
conceptos y teorias en las que se desarrolla el tema, para comprender por qué se emiten las
ordenes de cambio y de trabajo en los contratos de obra y el impacto que estas acciones tienen
en los mismos. El método dogmatico fue el mecanismo empleado en el presente trabajo,
citandose diversos doctrinarios en sus criterios sobre la materia de contratacion pablica. Se
analizan los articulos pertinentes de la ley organica del area; asimismo, se aplico el método
sistematico, al hacer un andlisis completo del origen de la orden de trabajo y las diferencias
de cantidades de obra. Como resultado de la indagacion realizada se encontré que el contrato
administrativo es una figura de gran complejidad y en permanente evolucién, igualmente, se
halla que las diferencias de cantidades de obra dan lugar a las érdenes de cambio y de trabajo,
las cuales consisten en una modificacion de contrato por el incremento del valor del mismo.
Este hecho constituye una suerte de puerta de entrada en la ley a la permisividad de estas
situaciones, ya que esta legitima que un porcentaje del monto del contrato pueda ser
aumentado mediante estas adiciones Se concluye, entonces, que los contratos de obra pueden
ser susceptibles de variacion, ademas se requiere una reforma en la ley mas estricta y poner
unos umbrales mas bajos a la cuantia de las diferencias en cantidades de obra las cantidades,

ademas se requiere de mayor control en la justificacion de las emisiones de etas figuras.

Palabras clave: ius variandi, equilibrio econémico, modificacion, pacta sunt servanda,

unilateral, exorbitante
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Introduccion

Esta investigacion estudia los problemas que se presentan en la ejecucion de los
contratos de obra publica derivados de las 6rdenes de trabajo y las diferencias en cantidades
de obra emitidas por el administrador del contrato, actuaciones que son de su responsabilidad
y del fiscalizador, que le significan a la entidad contratante importantes erogaciones de dinero.

En la experiencia de funcionaria publica considero necesario plantear como objetivo
central de esta investigacion el estudio de todas las implicaciones que tienen sobre un contrato
de obra las modificaciones que se presentan durante la ejecucion del mismo, las que dan lugar
a las érdenes de trabajo o las diferencias de cantidades. Los cambios que se llevan a cabo bajo
la modalidad de las diferencias en cantidades tienen un impacto directo en el coste final de la
obra, ademas de que siempre existira un cambio en el contrato.

Se ha dividido el trabajo en tres capitulos, el primero se ocupa de la descripcion, la
definicion y la localizacion del marco conceptual del contrato administrativo, estableciendo
su naturaleza y caracteristicas. También hace una revision dogmatica de los tipos de contrato
que han existido para llegar a ubicar el contrato administrativo como un instrumento hibrido
gestado en el derecho civil, pero del que debe hacer uso el Estado en su lenta y larga evolucion,
que lo convirti6 en la organizacidn que tiene como razon de ser. También se hace un recuento
del tipo de obras pablicas que contempla el derecho en general y el derecho administrativo en
particular.

El siguiente capitulo conceptualiza las ordenes de trabajo y especifica qué son las
diferencias en cantidades de obras, asi como revisa el contexto en el que funcionan. También
hace un analisis normativo de las modificaciones de los contratos y examina el instrumento
en la legislacion nacional, que contempla los cambios y la necesidad de introducir érdenes de
trabajo para ejecutar el objeto del contrato, debiendo cumplir para el efecto requisitos como
el cumplimiento de los porcentajes de precio, puesto que no pueden sobrepasar los valores
que estipula la ley, ya que si lo hacen deberan elaborar otro contrato.

El capitulo tercero trata los problemas que genera el hecho de que se emitan las 6rdenes
de trabajo y las diferencias en cantidades de obra, actos que siendo legales, deben ejecutarse
con cautela por las repercusiones que generan, sin embargo, se revela que su uso ha sido
generalizado. Este mismo capitulo consigna las responsabilidades que la entidad contratante

atribuye al administrador del contrato mientras dura el desarrollo del contrato.
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Al finalizar el trabajo investigativo cumpli con el objetivo de llegar a identificar el
origen de las ordenes de trabajo y las diferencias en cantidades de obra, su conceptualizacion
y definiciones, aportando con esta investigacion los riesgos para administradores,
fiscalizadores y contratista al aumentar o decrecer los rubros de los contratos, reconociendo
que estas figuras tienen un margen de maniobra muy amplio y aunque sus porcentajes
cambiaron en la Gltima reforma de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidn
Publica, sigue siendo una excepcionalidad que se ha convertido en una préactica cotidiana en

la administracion de contratos que puede incrementar los costos finales del contrato.
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Capitulo primero

Contratos de obra publica

La normativa nacional en materia de contratacion publica, ha sufrido grandes
transformaciones que buscan regular los procesos y modalidades de contratacion para una
mayor efectividad del uso de los recursos publicos en la provision de obras, bienes y servicios,
promoviendo mecanismos de transparencia, administracion y fiscalizacion de la gestion de los
funcionarios publicos.

En relacién con lo anterior, el establecimiento de procedimientos de contratacion ha
puesto de manifiesto a la Administracién Publica la apertura para que personas naturales,
juridicas, empresas privadas o empresas publicas accedan a la prestacion de servicios y
adquisicion de bienes; a fin de activar y dinamizar la economia nacional, asi como la inversion
en la construccion de obras abarca el régimen juridico, sustantivo y procesal de los contratos.

En materia contractual, uno de los hitos que merece ser mencionado en la contratacién
del obra en el Ecuador son las de obra que se realizaron a través del Servicio de Contratacion
de Obras, cuyo objetivo fue el que se contemplaba en el Decreto Ejecutivo 398, publicado en
el Registro Oficial Suplemento 255 del 5 de junio de 2018 que le atribuia “contratar las obras
de infraestructura que requieran las instituciones de la Administracion Publica Central e
Institucional™®, en este organismo se realizo la mayor parte de contratos publicos en la Gltima
década.

El contrato administrativo es la figura bajo la que se realiza la formalizacion de
obligaciones del Estado con una contraparte particular o del mismo Estado, convirtiéndose en
la fuente de obligaciones, y al ser una de las partes intervinientes la administracion publica se
rige por el derecho administrativo, aunque no exclusivamente o por lo menos no en todos los
bienes y servicios que contrata, siendo uno de los mas complejos el contrato de obra.

La administracion de la ejecucion contractual incluye el registro en el portal
institucional del Servicio Nacional de Contratacion Pablica, segun el objeto del contrato la
documentacion, actas de entrega recepcion parcial o definitiva, realizacién de érdenes de
trabajo, 6rdenes de cambio y contratos complementarios, segun corresponda.

Este capitulo se ocupa de hacer un conjunto de definiciones que contextualicen el

! Ecuador, Decreto Ejecutivo 398, Registro Oficial, Suplemento 255, 5 de junio de 2018.
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aparecimiento y la evolucién, primero, de la figura contractual mas usada por el Estado a lo
largo de su historia, y después alrededor de lo que la doctrina y la legislacion siguen
debatiendo, esto es, sobre sus categorias, caracteristicas, naturaleza, tipos de contrato, para

llegar a establecer el marco de los contratos de obra.

1. Definicion de contrato administrativo

El vocablo espafiol contrato procede del latin culto contractus, que segin Ramirez
Hernandez proviene a su vez de contraho, y significa, moderado, estrecho recogido.

contraho traxi tractum 3 tr.: recoger / concentrar / contraer (aes alienum, deudas) / reducir,
restringir / encoger. Es evidente la distancia que separa ambos significados. Todos los términos
que se utilizan para llenar de significado la palabra contrato nos remiten a obligatoriedad
(reducir, contraer, encoger, restringir, etc.). Son términos que permiten imaginar cierto grado
de presion.?

El vocablo es latino porque esta figura constaba ya en el derecho romano. Fernandez
Ruiz sostiene que era una convencion que se llevaba a cabo en “la forma requerida por el
derecho o por derivar de una causa tenida como idénea para crear una obligacion, generaba
accion”.® Este autor diferencia el contrato del convenio (con el que estd emparentado) “por
considerar a este el género y al primero la especie; en este contexto, contrato viene a ser el
convenio, cuyo propdsito es constituir una obligacion patrimonial; para decirlo con las
palabras de Diez Picazo y Gullon: el contrato es el negocio juridico patrimonial de caracter
bilateral”.#
Recasens Siches sostenia décadas atras que, a priori, el contrato no constituye una
figura juridica, al no ser una de las formas juridicas categoriales puras y fundamentales, es

decir, no pertenece a la esencia del derecho, y que

por lo tanto, tenga necesariamente que hallarse presente en todo régimen u ordenamiento;
aungue de hecho, la hallemos desde luego en la mayor parte de los sistemas positivos histéricos
y preveamos que ninguna ordenacion presente y futura pueda prescindir de esta institucion.
Pero, aun reconociendo la méxima importancia del contrato, éste no es una estructura esencial,
radicalmente necesaria, que pertenezca al mundo de las férmulas juridicas a priori, como lo
son, por ejemplo, la relacién, el sujeto, el supuesto, la consecuencia, el derecho subjetivo, el

2 Rebeca Ramirez Hernandez, “Consideraciones etimologicas sobre los términos contrato y
convenio”, Gestion 9, n. ° 2 (2001): 8.

3 Jorge Fernandez Ruiz, Derecho administrativo (Ciudad de México: Secretaria de Gobernacion /
Secretaria de Cultura / Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2016), 161.

4 1bid., 162.
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deber juridico.®

No obstante, el contrato plantea varios problemas epistemoldgicos a la teoria del
derecho, ya que no se tiene la certeza de si pertenece exclusivamente al &mbito del derecho o
si traspasa los limites de este. Otro problema, sostiene el autor, es el de su localizacion dentro
del ordenamiento juridico. Dos dudas filoséfico-juridicas de las que se ha ocupado la teoria
del derecho hasta el punto que en la actualidad el contrato es una figura juridica en toda la

extension de la expresion. Al respecto otro autor, Simental Franco, manifiesta que:

El estudio del contrato ha sido hecho desde la perspectiva de considerarlo como el ejemplo
tipico del acto juridico; por otro lado, una vez concretizado el proceso de creacién del acto,
viene a manifestarse como una norma juridica individualizada. A priori afirmamos que el
género del cual se desprende el contrato no es el convenio. Ambos conceptos, consideramos
que son especies de un género social-gramatical mas universal. Ese género, que es
metajuridico, simple y sencillamente, es el acuerdo.®

Es preciso, pese a ello, reconocer que el contrato no ha llegado a convertirse en un
concepto juridico fundamental, por tanto, no ha superado las dudas filoséfico-juridicas ya
mencionadas, pero, y en este punto se esta de acuerdo con Simental Franco cuando sostiene
que este se deriva de una figura mas genérica que acomparia al ser humano desde los mismos
origenes de la especie: el acuerdo.

Robalino Orellana considera que ese acuerdo al que se refiere el autor ha evolucionado
en el &mbito pablico de actuacion hasta convertirse en una figura juridica con caracteristicas
propias:

Cabe indicar que el contrato administrativo es una produccion juridica de los estados en los

que el derecho administrativo se ha desarrollado como una rama independiente del derecho,

como son Alemania, Francia, Italia, Argentina, México o Espafia y de los paises que han

seguido su ejemplo, mas no se encuentra esta forma contractual en los paises del sistema
anglosajon.’

El contrato administrativo, entonces, es un tipo de contrato, que se ha desarrollado en
todos los paises democraticos, pero mas ampliamente en unos que en otros. De este modo, se
evidencia que es la manifestacion libre y voluntaria de dos partes, en la que al menos una de

ellas ejerce potestad administrativa, lo que implica que es productora de efectos juridicos.

5 Luis Recasens Siches, “El contrato: Su ubicacion en el derecho y su fuerza de obligar”, Revista de
la Escuela Nacional de Jurisprudencia 8, n. ° 29 (enero-marzo de 1946): 94-5.

6 Victor Simental Franco, “Contratos. consideraciones en torno a su definicién”, Revista de Derecho
Privado, n.° 21-22 (septiembre de 2008-abril de 2009): 112.

" Javier Robalino Orellana, “Los contratos administrativos y el derecho internacional de la inversion:
Una breve aproximacioén”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n. ° 1 (2009): 35.
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Gordillo hace una importante matizacion al sostener que el analisis debe empezar por
establecer que cuando se habla de “contratos administrativos o contratos de la administracion
nos referimos en general como minimo a contratos celebrados por una persona estatal: La
administracion nacional centralizada o descentralizada, pero no personas juridicas no
estatales, sean ellas publicas o privadas™.®

Se acepta, no obstante, que las instituciones puablicas también pueden celebrar
contratos administrativos, por ejemplo los contratos de permuta, arrendamiento, donacion, y
los que se realicen en cualquier condicion de negocio sobre bienes o propiedades y servicios
en este ultimo citemos como ejemplo el contrato de prestacion de servicio de telefonia a un
usuario, existe una relacion bilateral estado-privado, pero no se considera como un contrato
administrativo, sino mas bien como un contrato privado, incluso el convenio de pago se ha
convertido en un instrumento habitual en las instituciones publicas como un cuasi contrato
administrativo. Aunque en opinion de esta tesista no es tal sino tan solo un medio probatorio
de la existencia de una obligacion extracontractual, a tenor de lo previsto en el articulo 117,
numeral 2 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas para dar complemento
al postulado constitucional contenido en el articulo 55, numeral 17.% 10

Luis Delgadillo define al contrato administrativo como “acuerdo de voluntades entre la
Administracion Pablica y un particular, creador de derechos y obligaciones, cuya finalidad es
la satisfaccion del interés publico y que se encuentre sujeto a un régimen de derecho publico”.
Esto indica la celebracion de contratos administrativos sea cual fuere su objeto o servicio publico
con otros 6rganos administrativos publicos o particulares para satisfacer las finalidades de la
entidad publica.

El contrato administrativo, al ser el instrumento que usa la Administracion Publica
para proveer de bienes, obras y servicios a los administrados (todos los individuos que habitan
en la circunscripcion territorial de su jurisdiccion), es de uso exclusivo del ambito publico; es
decir, solo pueden celebrarlo entidades estatales, con otros entes estatales o con particulares.

En esta linea, Eduardo Garcia de Enterria realiza un extenso analisis de los contratos

administrativos y lo describe como “aquellas actuaciones que la administracion realiza

8 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas (Buenos Aires: Fundacion
de Derecho Administrativo, 2017), 1: 509.

® Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 66, num. 17: “EI derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o
forzoso, salvo los casos que determine la ley”.

10 1bid.

11 Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto y Lucero Espinoza Manuel, Compendio de Derecho
Administrativo (Ciudad de México: Porria, 2005), 327.
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despojada del imperium, descendiendo al mismo nivel de los particulares y en igualdad con
ellos”.*? Nos revela ademas que en la Ley Jurisdiccional Santa Maria de Paredes de 1988
proclama que los contratos administrativos, cualquiera que estos sean, suscitan simples
“cuestiones de indole civil”, sin perjuicio de aquellos que tengan por objeto “obras y servicios
publicos” se atribuian a la jurisdiccion contenciosa-administrativa.

Los organismos publicos que utilizan contratos administrativos para cumplir con las
obligaciones de provisién con la poblacion, estan en todos los niveles de gobierno y son la
forma de adquirir bienes y servicios incluyendo los de consultoria. Ejemplo de una
contratacion a través de los contratos de obras, es que una entidad publica suscriba con una
empresa constructora, nacional o internacional la reparacion de un tramo de carretera que el
invierno particularmente lluvioso ha dafiado.

Para Zegarra Valdivia, el contrato administrativo alude a “todo acuerdo generador de
obligaciones celebrado por un drgano estatal, en ejercicio de la funcion administrativa,
susceptible de producir efectos con relacion a terceros”.* Siguiendo a este autor, la diferencia
entre el contrato administrativo y el contrato privado estriba en que en el primero lo que esta
en juego es el interés publico, en el segundo los intereses privados. Por otro lado, la inclusion
de las clausulas exorbitantes* implica que es un contrato con la Administracion, de ahi que
sea administrativo. Para concluir, afirma el autor que ambos tipos de contratos (el
administrativo y el privado) comparten la pertenencia a una institucion contractual, y por lo
mismo, cada contrato se atiene a su regulacion especifica.

Valencia Zea y Ortiz Monsalve afirman que el término contrato debe limitarse a “los
convenios en virtud de los cuales se crean obligaciones patrimoniales”.’® Esta es, pues, una
definicion muy general que se aplica tanto al derecho civil como al administrativo, ya que los
contratos no son una figura juridica propia y exclusiva del &mbito publico de actuacion, por

tanto, en no pocas ocasiones su marco juridico puede ser mixto.

12 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo (Bogota:
Temis / Palestra, 2008), 662.

13 Diego Zegarra Valdivia, Derecho administrativo (Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
2014), 12.

14 Sobre las clausulas exorbitantes dice Cassagne que: “Mientras que para un sector de la doctrina
francesa las clausulas exorbitantes son aquellas que resultan inusuales en el derecho privado, para otros son
las que, de incorporarse a un contrato de derecho privado, serian ilicitas, no faltando concepciones mas
amplias que abarcan tanto a las que resultan ilicitas como a las inusuales en el ambito de la contratacién civil
o comercial, o bien que consideran clausula exorbitante a aquella que tiene por objeto otorgar a las partes
derechos o imponerles obligaciones extrafias por su naturaleza a las que resultan libremente consentidas por
cualquiera dentro del ambito de las leyes civiles o comerciales”. Juan Carlos Cassagne, El contrato
administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005), 26.

15 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho civil (Bogota: Temis, 2016), 48.
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Gordillo, en cambio, se refiere al contrato en el marco de las funciones de la
Administracion publica, lo conceptia como el “estudio de las formas juridicas que dicho
ejercicio presenta, es decir, los hechos, actos, contratos y reglamentos administrativos, el
procedimiento administrativo, la licitacién puablica, las audiencias publicas, los servicios
publicos”.1® Esto se debe a que al Estado, igual que sucede con los particulares, se le reconoce
la capacidad de suscribir contratos, en su caso se denominan -ademas- administrativos.

De lo citado puede inferirse, como una conclusion aprioristica, que el contrato es antes
que nada una figura del derecho civil, de donde se extiende al derecho administrativo al
ampliarse las funciones que los gobiernos asumen en procura del bien comun y como una
obligacion impuesta en esa evolucion de los Estados hacia unos sociales y de derechos.

El maestro espafiol, José Parada, sostiene que uno de los temas mas debatidos en el
derecho administrativo son los contratos administrativos y la dualidad que de ellos surge y
afirma “Si en el siglo pasado las cuestiones suscitadas por los contratos celebrados por la
Administracion para atender a sus necesidades de obras y servicios publicos no se hubieran
declarado de la competencia de la jurisdiccion administrativa, y si posteriormente a esta
inclusion la jurisprudencia y la doctrina administrativa no se hubieran empefiado en incluir en
un mismo saco conceptual cosas tan dispares corno un contrato de Derecho privado y una
concesiéon —como lo es, sin duda, un contrato de suministrar alpargatas al Ejército y una
concesion ferroviaria—, ni en el Derecho francés ni en el espafiol se hubiera hablado nunca
de contratos administrativos, ni se hubiera hecho ese ingente esfuerzo de encontrar unos
principios y reglas comunes a negocios juridicos sustancialmente tan heterogéneos. De no
haberse dado estas circunstancias, las cosas hubieran ido por distinto camino”.!’

Entonces se refleja que a través de los tratadistas enunciados existen diferencias de
concepto y lo que serian las diferencias entre un contrato administrativo y un contrato civil,
Francisco Garcia Gdmez de Mercado, dice que “la dualidad entre contratos administrativos y
privados de la Administracién, no se ha limitado a corresponder a una dualidad jurisdiccional,
que parece efecto de una diferencia sustantiva, pero es en realidad, causa de la misma” y
termina definiendo “los contratos administrativos no sélo con aquellos de los que conocen
ciertos tribunales sino también aquellos a los que se aplican un determinado régimen juridico.

Mientras los contratos civiles se caracterizan por la igualdad entre las partes, se reconoce

16 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, 159.

17 José Parada Vazquez, La nueva ley de contratos del Estado. Revista de Administracion Plblica
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1965),
https://elibro.net/es/ereader/utiec/1594?page=13.
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desigualdades en la medida en que una de ellas (la Administracion) representa el interés
general y el ordenamiento le confiere poderes exorbitantes para su tutela”.!8

Segun la apreciacion de Roberto Dromi, los contratos administrativos “son una forma
de manifestacion de la Administracion Puablica, en donde los limites los plasma la
administracion publica a través de sus clausulas de imperio, es asi que establece que “existe
un régimen juridico unitario regulador de todos los contratos que se celebren en ejercicio de
funcion administrativa”.!® De acuerdo a lo que manifiesta el autor, todo contrato que celebra
la Administracion es, por tanto, administrativo, y estard regido por el derecho publico; no
obstante, en algunas ocasiones, también puede estarlo por el privado, ello va a depender de
qué intereses sean mas fuertes.

Hay que mencionar que en esto coincide Dromi con Zegarra Valdivia, en tanto que él
también sostiene que primara el derecho publico o el privado de acuerdo a los intereses que
se hallen en juego. Huelga decir, por otro lado, que el jurista argentino considera mas
importante al interés estatal que al privado, no obstante, en la praxis, cuando se presentan en
estos contratos problemas y diferendos que llegan a los tribunales, no siempre el Estado sale
favorecido en los fallos.

Cassagne hace una definicion del contrato publico (0 administrativo) como de “un
acuerdo creador de relaciones juridicas por el simple consentimiento por adhesion del
particular a relaciones previamente establecidas por la Administracion”.?’ De lo que se puede
concluir que los contratos no pueden ser colocados en una clasificacion Unica, es decir, no son
solamente publicos o exclusivamente privados, ni se atienen a un ordenamiento del derecho
centrado en el area publica o en la privada; algunos contratos, de hecho, pueden estar regidos
por ambos derechos.

Para Cassagne el area de la contratacion publica es extensa, presenta muchas variantes
que hace dificil que se pueda establecer una sola teoria de lo que corresponde al Derecho
Publico y que encierre todos los principios del derecho administrativo.

Razona el jurista que “en el ambito contractual, la idea de lo publico se vincula, por
una parte, con el Estado como sujeto contratante, pero, fundamentalmente, su principal
conexion es con el interés general o bien comin que persiguen, de manera relevante e

inmediata, los 6rganos estatales al ejercer la funcion administrativa. Ello no supone

18 Francisco Garcia Gomez de Mercado. Manual de Contratacién del Sector Publico (Granada:
Comares, 2011), 147.

19 José Roberto Dromi, Derecho administrativo (Buenos Aires: Astrea, 1992), 312.

20 |bid., 316.
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desconocer la ambivalencia a que se presta el hecho de que el Estado (que es siempre una
persona de derecho publico) celebra también contratos regulados, en punto a su objeto, por el
derecho privado, ni tampoco que determinados contratos celebrados por particulares pasen a
regirse por el derecho administrativo, en forma entremezclada con el derecho civil o el
comercial” 2!

Esencialmente, el contrato administrativo es una figura de regulacion mixta, y en ello
coincide con autores ya citados, y cuyo marco juridico va a depender de varios factores. Dicho
con otras palabras, es evidente que el contrato publico, de acuerdo a la jurisdiccion y al
procedimiento de contratacion, aunque esta regido por el derecho publico también es blanco
de la injerencia del derecho internacional publico o privado, y ello porque no es una figura
exclusiva del derecho administrativo.

El contrato es, pues, una de las instituciones del derecho administrativo que ha
alcanzado un mayor grado de desarrollo (en doctrina y jurisprudencia), en la actualidad esta
figura ocupa un lugar tan destacado que eclipsa a otras, las que no han tenido una evolucion

comparable. Sobre ellos puntualiza Cassagne:

Lo primero que cabe observar es la presencia de dos grandes sectores de contratos de la
Administracion publica: contratos administrativos e interadministrativos -por un lado- y
contratos parcialmente regidos por el derecho civil o comercial -por el otro-. Los contratos
administrativos como los interadministrativos se rigen, en forma preponderante, por el derecho
publico, administrativo en la especie, no obstante la posibilidad de aplicarles las normas del
Codigo civil, pero adaptandolas siempre a la peculiar naturaleza publicista del contrato
administrativo.?

Estos grandes sectores de contratos que menciona el autor estdn regidos
preponderantemente por el derecho administrativo porque el interés colectivo debe prevalecer
sobre el individual, pese a lo cual no existe ningun impedimento para que, en caso de
diferencias irreconciliables entre las partes, el particular acuda al derecho privado para
reclamar sus derechos que considera conculcados.

Marienhoff asevera que, en la determinacién de la naturaleza de un contrato de la

Administracion, son basicamente dos los criterios propuestos:

1° Ante todo, hay quienes consideran que, para que pueda hablarse de contrato administrativo,
por lo menos una de las partes intervinientes debe ser la Administracion Publica. Pienso que
ese no es un requisito del contrato administrativo, sino un presupuesto elemental de su
existencia. Es evidente que cuando se habla de contrato administrativo, se entiende referir a
uno de los tipos de contratos que celebra la Administracién Pdblica. Los particulares o

21 Cassagne, El contrato administrativo, 16.
22 |bid., 19.
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administrados no pueden celebrar, entre ellos, contratos administrativos en el sentido técnico
de la expresion.?®

Es asi que entre los varios requisitos que deben concurrir para que un contrato llegue
a considerarse como administrativo se encuentra el que uno de los sujetos intervinientes debe

ser la Administracién publica, pues sin esto Gltimo no adquiere tal categoria.

2° Se dice, también, que muchos contratos seran administrativos, propiamente dichos, cuando
asi lo haya determinado el legislador. Tal determinacidn puede ser directa o indirecta. Hay
determinacion directa cuando una norma legal expresa dispone que tales o cuales contratos se
consideraran administrativos. Habra determinacion indirecta cuando, para el supuesto de
contienda, la ley establezca la competencia de los tribunales administrativos.?*

Para cerrar la seccidn del concepto del contrato administrativo es preciso citar a De la
Puente, quien conceptua al contrato administrativo como “el acuerdo de voluntades, generador
de obligaciones, celebrado entre un o6rgano del Estado, en ejercicio de las funciones
administrativas que le competen, con otro 6rgano administrativo o con un particular”.?® Como
se ve, mantiene los mismos elementos que los autores citados hasta aqui: voluntario,
vinculante en la creacion de obligaciones para ambas partes y en razon de las necesidades de
las entidades del Estado de cumplir sus obligaciones con la poblacién de proveer bienes, obras
Yy Servicios.

La doctrina dominante, es la que ha admitido a lo largo de los afios que el contrato esta
regulado por el derecho general, es decir, el derecho privado y el publico, distingue que el
contrato administrativo tiene caracteristicas propias que lo diferencian y torna como supletorio

el derecho privado (civil o mercantil).

La figura como contrato pertenece, pues, al derecho en general, y no solo al derecho privado.
De ahi que también se la conciba en el derecho publico, administrativo en la especie, si bien
en este Ultimo supuesto el contrato aparece caracterizado por las respectivas notas propias de
este Gltimo derecho: desigualdad de las partes; prerrogativas especiales correspondientes a la
Administracion pablica durante el lapso de ejecucién y vigencia del contrato; finalidad propia
de la Administracion puablica, o sea cumplimiento de fines estatales tipicos. Pero a pesar de
estas notas especiales, el “contrato” administrativo stricto sensu - realizado por entes publicos
entre si o entre entes publicos y administrados— es perfectamente concebible.?®

Todos los conceptos expuestos nos muestran que hay un instrumento que es el contrato

administrativo de obras y servicios que el Estado suscribe con el objeto de suplir con la

23 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, 12.

2 1bid.

25 Manuel de la Puente, El contrato en general (Lima: Fondo Editorial, 1991), 361-2.

%6 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: La Ley, 2011), 3: 3,4.
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provision de servicios, construccion de bienes para uso de la sociedad y su aparato
administrativo, la razén de ser de la infraestructura estatal reside ahi, en la entrega de las obras
y servicios de todo tipo que los funcionarios y la poblacion y precisan, los unos para realizar
sus actividades, como las instalaciones que deben construirse para albergar fisicamente entes
estatales, y los otros porgue es su derecho como individuos gue habitan en esa circunscripcion
el disfrutar de servicios publicos, como vialidad, servicios basicos, salud, educacion ,
seguridad que requieren construccion cumpliendo asi con los derechos fundamentales
garantizados en la Constitucion.

Conforme la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en su
articulo 60 determina que los contratos celebrados por las entidades contratantes, son contratos
administrativos; por lo tanto, se caracterizan por ser el instrumento legal de aceptacion de
voluntades entre la institucion publica y un ente publico o particular que tengan aptitud legal
para obrar en forma legalmente valida para proveer de los bienes, obras o servicios que
satisfagan las necesidades de la administracion pablica, y que se rige por las normas juridicas
del derecho administrativo.

De este modo, puede concluirse que el contrato administrativo es, como lo asegura el
jurista José Parada, uno de los temas mas tratados en derecho administrativo, debiendo
recalcar que definiciones como la de Robalino Orellana que delimita al contrato
administrativo como un contrato propio de cada pais que se forjaria a través del entendimiento
de su legislacion; la de Eduardo Garcia de Enterria que nos lleva a ver la exorbitancia del
Estado como una de las caracteristicas de este contrato.

Fernandez Ruiz afirma que existen ciertas caracteristicas distintivas sin las cuales un
acto juridico no se configura como contrato administrativo, “entre ellos podemos destacar los
relativos a su juridicidad, su bilateralidad y contractual, la desigualdad de sus partes, su
formalidad, su régimen juridico exorbitante del derecho privado, y, sobre todo, su finalidad”.?’

La caracteristica de la juridicidad se debe a que un contrato implica “la creacion,
modificacidn, transmision o extincion de derechos y obligaciones, el contrato administrativo
es, a todas luces, un acto juridico y, en consecuencia, voluntario”.?® Los actos de la
administracion publica se pueden clasificar en dos grupos: juridicos y no juridicos. Los no
juridicos lo son porque se tratan generalmente de opiniones o informes de servidores publicos,

“no producen efectos juridicos, o si los llegan a producir, como en el caso de los dictimenes

27 Fernandez Ruiz, Derecho administrativo, 169.
28 |hid.
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o peritajes, no son efectos juridicos directos”.?

En este analisis, se afirma que el contrato administrativo si tiene consecuencias
juridicas, por tanto, esta en el primer grupo, Fernandez Ruiz dice que -ademas- no es un acto
administrativo cualquiera, sino que tiene cierta especificidad que lo ubica como un acto
realizado por la propia Administracion en ejercicio de sus funciones, las que producen efectos
juridicos.

Aunque suene repetitivo, es preciso hacer mencion de que el contrato administrativo
tiene como caracteristicas definitorias la bilateralidad y la contractualidad, pero, Fernandez

Ruiz considera conveniente insistir en ello:

En virtud de las objeciones formuladas en la primera mitad del siglo xx por Otto Mayer y Fritz
Fleiner, al sostener que el contrato administrativo era en realidad un acto administrativo
unilateral; y las de Oreste Ranelletti y Walter Jellinek, para quienes, admitiendo su
bilateralidad, negaban su contractualidad, por considerar que se trataba de la yuxtaposicion de
dos actos unilaterales: uno de la administracién publica y otro de su cocontratante.

El énfasis que se hace en la bilateralidad del contrato administrativo se debe a que, por
esencia, son sinalagmaticos,®! en vista de que ambas partes acuerdan obligaciones mutuas y
reciprocas; es decir, los contratantes adquieren el caracter de deudores y acreedores, a la vez.

Finalizo con el concepto propio de contrato administrativo como autora de esta tesis,
entendiendo que el contrato administrativo es el instrumento en el que convergen las
voluntades de una institucion publica con una privada u empresa publica, en la que puede estar
como contraparte un proveedor o contratista privado para proveer al Estado de bienes o
servicios que no estad en la capacidad de satisfacer por sus propios medios, se rige por las
normas del derecho administrativo y publico, con los marcos normativos propios de cada pais
en el que se suscribe y supletoriamente lo que pueda convenir de la normativa para contratos

privados.
2. Tipos de contrato
En el universo de los contratos de obra hay especies distintas, en arreglo a las

finalidades y el papel que determinen las partes. Cassagne clasifica los contratos en: atribucion

y colaboracion, de acuerdo con su tipicidad y nominados e innominados.

29 |bid., 170.
30 Ibid.
31 Se refiere a un contrato, un acuerdo, cuyos términos deben ser respetados por las dos partes.
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Contratos de atribucién y de colaboracién. - Esta clasificacion se apoya especialmente en las
distintas funciones que cumplen las partes en orden a sus prestaciones esenciales, lo cual
permite deslindar dos especies de contratos administrativos: a) de colaboracion; y b) de
atribucion. En el contrato administrativo de colaboracion lo fundamental es la prestacion que
debe el particular al Estado, es decir, la transformacion del contratista privado en un
colaborador de la funcion administrativa. De ello se deriva que estos contratos tengan un
rigorismo mayor que los contratos de atribucion, donde lo esencial es la prestacion del Estado,
mientras qgge la del contratista se caracteriza por ser la contrapartida de las ventajas que obtiene
el Estado.

Fernandez Ruiz sostiene que es notorio que la figura del contrato tuvo un mayor

desarrollo en el ambito del derecho civil, lo que no impide que esta institucion tenga un

caracter juridico general, ni obsta que otras ramas del derecho se ocupen de ella. Es asi que,

teniendo en cuenta lo anterior, hace una division de los contratos distinta a la de Cassagne y

estima que hay los siguientes tipos: “civiles, mercantiles, bursatiles, internacionales, laborales

y administrativos”.

» 33

Gordillo, por su parte, manifiesta que no hay dos categorias de contratos (publicos y

privados), en su opinion hay una amplia gama de ellos:

a) Contratos celebrados por la administracién en un virtual pie de igualdad juridica con otro
sujeto de derecho publico o privado -la compraventa de inmuebles-, o incluso,

b) en situacion de desventaja: El contrato de crédito externo; o

c) con ligeras notas de derecho publico a favor de la administracion (el subsidio, la subvencion
o subsidio, la donacion) y, por fin,

d) contratos en que aparece un crescendo de potestades y privilegios estatales: Locacion y
concesion o permiso de uso del dominio privado o pablico del Estado, contrato de suministro
y de obra publica, relacién de empleo publico; concesiones de obras publicas, concesiones y
licencias de servicios publicos, contrato de empréstito pablico interno.3*

No se trata, aclara Gordillo, de una suerte de induccién empirica de reglas generales

que luego permitirian deducir su aplicaciébn a casos concretos, esta es apenas una

generalizacion didactica, de caracter ilustrativo.

Ensaya Gordillo otra clasificacion de los contratos celebrados por la administracion,

en un criterio mas general, en la cual determina la existencia de tres categorias.

a) Algunos mas proximos a la esfera del derecho privado, con un virtual pie de igualdad entre
las partes, sin ser con ello totalmente contratos privados.

b) Otros, con regimenes intermedios que tomaron forma y crecieron al amparo del extendido
sector publico de la economia que existid hasta fines de la década del 80 del siglo XX.

32 Cassagne, El contrato administrativo, 34.
33 Fernandez Ruiz, Derecho administrativo, 162.
34 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, 517.
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c) Los contratos que tienen un régimen mas severo para el contratista en funcion de la
necesidad de tutelar el interés de los usuarios del servicio que aquél presta en condiciones
monopdlicas o de exclusividad.®®

El primer grupo se rige méas por el derecho comun que por el publico, a los segundos, por
el derecho administrativo, pero no exclusivamente, en este tipo ambas areas del derecho pueden
coordinar y cooperar. Los del tercer grupo estan regulados estrictamente por el derecho
administrativo. En este grupo se localizan los contratos de obra publica.

La Gltima clasificacion de Gordillo es de tres grandes tipos, en particular, es decir, los

que se hacen por obras y servicios:

La concesion o licencia de servicios publicos.
El contrato administrativo no monopdlico o exclusivo.
El contrato privado de la Administracion.

Sobre el primero enfatiza Gordillo que se cred “con relacion al contrato de concesion
de servicios publicos, extensibles a la licencia de servicios publicos y a la concesion de obra
publica; su fundamento es la tutela de los derechos e intereses de los usuarios del monopolio
o exclusividad otorgada por el Estado”.%®

En el segundo tipo de contrato, denominado no monopolico o exclusivo, se advierte
que hay colaboracion, puesto que no existe una relacion juridica de subordinacion; ademas,
es flexible y puede cambiar si las circunstancias asi lo ameritan. Asimismo, en estos contratos,
a diferencia de en otros, la imposicion de sanciones de parte del ente estatal al contratista debe
estar fundada contractualmente, es decir, es inadmisible que la Administracion imponga
sanciones no autorizadas.

El dltimo de esta clasificacién, el contrato privado de la Administracion, es la
evolucion, segin Gordillo, del clasico contrato entre la licencia y el de derecho privado, pero
eso “no implica un retorno a la teoria antigua de que esos contratos de la administracién son
contratos civiles, ni que existan contratos de la administracion pura e integramente regidos
por el derecho comun, en el derecho interno”.3" Y es asi porque, en primer lugar, existen reglas
del derecho publico en los contratos administrativos, y, en segundo lugar, porque los clasicos
contratos civiles de la Administracion han evolucionado.

Por lo antes expuesto, en el contrato de obra que celebra la entidad contratante con el

contratista, se destacan algunos criterios doctrinales, como son: en lo subjetivo, lo formal, las

% 1bid., 519.
% 1bid., 563.
37 1bid., 168.
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clausulas, la finalidad, y la legalidad denotan una caracteristica que lo define como un contrato
administrativo.

Ahora bien, en cuanto refiere a la obra publica conforme Trejo Hernandez y Péez
Rodriguez “se conceptualiza como los servicios o trabajos que realiza el Estado por si o por
contratacion de un particular, de manera directa o indirecta, sobre bienes muebles o inmuebles,
encaminada a satisfacer el interés publico”.3 Y es en el cumplimiento de esta tarea que, en no
pocas ocasiones, precisa celebrar contratos de obra pablica con empresas privadas.

Contrato de obra publica, dice Marienhoff, es un ejemplo del contrato por razén de su
objeto, “donde falta totalmente la nocion de servicio publico, puede darse el de un contrato de
obra puiblica para la construccion de un edificio destinado a sede de un juzgado federal”.®
Jaramillo lo considera como “uno de los procedimientos técnicos y juridicos de que se vale la
Administracion para la prestacion de servicios publicos y la satisfaccion de necesidades
generales son los contratos administrativos”.*° Es uno de los procedimientos porque el Estado
también tiene capacidad para proveer de determinados bienes, obras y servicios a los
administrados; aunque, es preciso, mencionarlo, la ideologia neoliberal que ha permeado tan
profundamente los gobiernos latinoamericanos apuestan por un tipo de Estado que regule
minimamente la actividad del mercado y que no intervenga mas que en pocos ambitos.

El caracter administrativo que adquiere por la razon de su objeto se halla en que esta
relacionado con una de las funciones privativas del Estado, la administracion de justicia.
Asimismo, dice el autor, se denominaria administrativo en razén de su objeto a un contrato de
construccion de las instalaciones de una comisaria de policia, pues la seguridad ciudadana es
otra de las potestades del Estado, la seguridad es -ademas- uno de los fines esenciales de la
organizacion estatal.

Fernandez Ruiz sostiene que al estudiar el acto administrativo es preciso recordar que la
Administracion realiza actos juridicos de diferentes clases, entre ellos individuales y generales,
contractuales y unilaterales. “Son actos contractuales los nacidos del acuerdo entre la
administracion y los particulares, como la celebracion de un contrato de obra publica; a este tipo
de actos la doctrina los reconoce especificamente como contratos administrativos”.** EI mismo

autor define al contrato de obra pablica de la siguiente manera:

% Irene Emilia Trejo Hernandez y Montserrat Paez Rodriguez, “Contrato de obra publica: Su
problematica normativa”, Amicus Curiae I, n. ° 4 (2013): 2.

39 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, 17.

40 Hernan Jaramillo Ordofiez, Manual de contratacion publica (Loja: Universidad Nacional de Loja,
1996), 2.

4! Fernandez Ruiz, Derecho administrativo, 129.
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Es opinion generalizada que el de obra publica es el contrato administrativo por excelencia,
mediante el cual un sujeto a quien se denomina contratista, se obliga a construir, reconstruir,
reformar, reparar, mantener, o demoler un bien inmueble, mediante el pago de un precio que
se obliga a pagarle otro sujeto que siempre sera un érgano de la administracion pablica.*?

Para Valcarcel Fernandez hacer una delimitacion de los contratos del sector pablico
en el derecho espafiol se clasifican por su contenido, por: a) La naturaleza del sujeto
contratante, en contratos administrativos y contratos privados; b) por la cuantia de la obra en
contratos sujetos a regularizacién armonizada y contratos no sujetos a regularizacién
armonizada; y ¢) por la naturaleza y alcance de las prestaciones en contrato tipicos y los
contratos administrativos cuyo cumplimiento de un fin pablico es parte de la Administracién

publica.*®

En el Ecuador no existe definicidn legal que permita entender qué es la contratacién
publica, pese a que existe una ley que regula la actividad. Sin embargo, segun ya se ha referido,
para Efrain Pérez, “de manera cotidiana se ha entendido que esta denominacidn aplica a los
contratos sometidos a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
anteriormente a la derogada LCP. Esta ley era relativamente reciente, habiéndola precedido
por méas de un par de décadas la Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas”.** En la praxis,
no obstante, ha habido varios contratos que no contenia la ley del area, a los que se ha
denominado de distinta forma, atendiendo para ello al objeto del mismo, el autor se refiere a
contratos petroleros, telefonicos, de energia eléctrica, etc.

Respecto a las diferencias en los contratos de obras y servicios prosigue Pérez

manifestando que:

Tradicionalmente, en el Ecuador se han distinguido por su objeto los contratos de
adquisiciones de: bienes, obras y servicios, principalmente sometidos a la derogada LCP;
diferenciados de los contratos de concesion: de servicios publicos, bienes publicos y de
aprovechamiento del dominio publico; contratos Ilamados propiamente administrativos, cuya
principal normativa se encuentra en la Ley de Modernizacion y su Reglamento de aplicacion,
pero que también se encuentra dispersa en leyes particulares, como por ejemplo la Ley
Especial de Telecomunicaciones o la Ley de Régimen del Sector Eléctrico.*

Dos conclusiones se obtienen de la cita de Efrain Pérez: la primera, que en el pais las

42 |bid., 184.

3 Patricia Valcarcel Fernandez, “La delimitacion de los tipos contractuales”, en Estudio Sistematico de
la Ley de Contratos del Sector Publico, dirigido por José Maria Gimeno Felit (Cizur Menor: Aranzadi, 2018),
413.

44 Pérez, Derecho administrativo, 793.

5 |bid, 793
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leyes tienen un espacio de duracidn corto, como si el legislador en cada periodo estuviese
buscando crear su propia normativa, presumiblemente porque la sociedad evoluciona y se
precisa de cambios en el ordenamiento, aunque en otros paises sirven en la actualidad grandes
apartados de leyes creadas siglos atrés. La otra es que no todos los contratos se hallan
especificados en la normativa al respecto, pero que hay dos grandes grupos de ellos, donde
caben todos los contratos que van surgiendo en el quehacer de la Administracion.*®

La afirmacidn no es, en absoluto exagerada, las grandes leyes administrativas del siglo
XI1X, varias de las cuales han llegado, no por casualidad, a centenarias, pertenecen a esta época
y todas ellas giran, sin excepcion, en torno a las obras publicas. A través de estas leyes es
como van adquiriendo sus contornos actuales la inmensa mayoria de las instituciones
administrativas, configuradas borrosamente en la etapa inmediatamente anterior.*’

El contrato de obra publica es un instrumento que se refiere a una actividad que se
desarrolla en varias etapas. En la primera estan la planificacion, la programacion y la
presupuestacion. La segunda fase es la ejecutiva, que consiste en la autorizacion de la obra 'y
la seleccion del contratista, es en esta donde se celebra el contrato y se firma la ejecucion de
la obra. En la etapa final, ademas, se agrega la extincion del contrato y se aplican sanciones.

Como se puede apreciar, el contrato tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad
de su cumplimiento, ya que al firmarlo se torna ley para las partes, asi lo sostiene Claudio
Moraga Klenner que afirma “que al igual que un contrato entre privados, también el contrato
administrativo, celebrado o perfeccionado previo procedimiento de formacion de la voluntad
contractuales una ley para los contratantes, no siendo juridicamente posible dejarlo sin efecto
de forma unilateral”. *®
Otros autores, Garcia de Enterria y Fernandez, definen al contrato de obras publicas

de la siguiente manera:

El contrato de obras es, sin duda, la figura contractual méas definida en el ambito
administrativo. Es aquel que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacién o demolicién de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la
forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la Administracion (articulo 120 LCAP
de Espafia) a cambio de un precio.*

46 Normativa hoy derogada expresamente por el Codigo Organico Administrativo promulgado en el
Registro oficial 31 de 7 de julio de 2017, y por el Decreto 1006, publicado en el Registro Oficial 760, de 23
de mayo de 2018.

47 Tomas Ramon Fernandez, “Las obras publicas”, Revista de Administracion Publica, n.° 100
(1983): 2437.

48 Claudio Moraga Klenner, Contratacion administrativa (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007), 201.

4% Garcia de Enterria Fernandez, Curso de derecho administrativo, 733.
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Notese que el fin de estos contratos es la realizacion de la construccion, la reforma,
reparacion, etc., es decir, el resultado final de una intervencion de este tipo en un bien
inmueble.

Gonzélez Garcia considera que la obra es el resultado de trabajos de construccion o
ingenieria civil que se destinan a cumplir una funcion econémica o técnica dentro de la

infraestructura estatal:

De este modo, han de entenderse por obra publica aquellos contratos que tengan el siguiente
objeto, entendiendo que el resultado ha de ser “un conjunto de trabajos de construccion o de
ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica o técnica, que tenga
por objeto un bien inmueble”. Una construccion que se tendra que realizar a riesgo y ventura
de los contratistas.>°

Colegimos con el autor, que los contratos de obra contemplan varias infraestructuras
e ingenierias, de ahi que la forma de contemplarse en los contratos de obra es por partes para
que pueda volverse administrable, debido a que son elementos distintos el momento de su
ejecucion con caracteristicas propias, pues no es lo mismo ejecutar la obra civil que la
ingenieria eléctrica con cableado de alto voltaje, ambos inmersos en la construccion de una

obra que luego se volveran un todo.

3. Naturaleza del contrato de obra

El origen del contrato de obra tiene su motivacion en la Codificacion de Resoluciones

del Servicio Nacional de Contratacion Publica, articulo 2, numeral 36.1, Obra es:

Construccion, reconstruccion, remodelacion, mantenimiento, mejoramiento, demolicion,
renovacion, ampliacidn, instalacion, habilitacion, y en general cualquier trabajo material sobre
bienes inmuebles o sobre el suelo o subsuelo, tales como edificaciones, taneles, puertos,
sistemas de alcantarillado y agua potable, presas, sistemas eléctricos y electrénicos,
estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieran
direccion técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o equipos. En caso de que
las actividades o trabajos no cumplan con las caracteristicas antes expuestas, el objeto de la
contratacién correspondera a la prestacién de un servicio.5!

El contrato de obra nace de la identificacion de una necesidad que es reconocida por

%0 Julio V. Gonzalez Garcia, “El contrato de obras en la Ley 9/2017, de contratos del sector ptiblico”,
UCM, 2018, https://eprints.ucm.es/47017/1/CONTRATO0%20DE%200BRAS.pdf. 3.

51 Ecuador, Codificacion de Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72. Registro
Oficial Edicion Especial 245, 29 de enero de 2018.
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el area requirente en la entidad pablica, cumple con las exigencias de las etapas preparatoria
y precontractual, en donde en base a los estudios definitivos, disefios, entre otros se definen
las especificaciones técnicas contenidas en el pliego, el presupuesto de la obra y por ende las
condiciones del contrato para su ejecucion.

En este sentido, en las diversas regulaciones normativas de la administracion publica,
es necesario hacer un analisis de los actos contractuales y los procesos de ejecucion o
cumplimiento de las condiciones técnicas, econdémicas y financieras, asi como el empleo de
mecanismos de ajuste y revision de precios se mantendra una igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al tiempo de proponer o de contratar; caso contrario Si
suscitaren controversias, las partes adoptaran las medidas posibles para su restablecimiento.

Segun Enrique Sayagués Laso, sobre la naturaleza del contrato de obra, existe una
dualidad de los regimenes juridicos de la doctrina y de la jurisprudencia, cuyos puntos de

vista:

a) [...] este contrato es esencialmente un arrendamiento de obras de derecho privado y en
consecuencia se rige por el Cédigo Civil, sin perjuicio de la aplicacion de algunas reglas
especiales de derecho administrativo; y b) [...] configura un contrato administrativo tipico,
gue se rige por el derecho publico, lo cual no obsta para que subsidiariamente puedan aplicarse
determinados principios del derecho privado. ¢) En abierta posicion a las teorias
contractualistas, se sostiene que el contrato de obra publica debe analizarse como un acto
unilateral de la administracion, al que se somete el particular o que esté acepta mediante un
segundo acto también unilateral.>?

En el ambito normativo de los contratos administrativos estan regulados por el
Derecho Administrativo, y como norma supletoria se aplica aquella dada para los contratos
civiles, es decir, con la aplicacion del Cédigo Civil; siempre con la aplicacion de los
instrumentos y mecanismos del sistema de contratacion publica a favor de la entidad
contratante.

Sostiene Trelles de Belaunde que la doctrina ha desarrollado una serie de posiciones
respecto a la naturaleza de los contratos que suscribe la Administracion y el régimen que los
rige. “En principio, la mayoria acepta que el Estado puede celebrar tanto contratos
administrativos como contratos privados, pero discrepa en cuanto a los criterios que debe
usarse para distinguir ambos mecanismos de contratacion”.®® En el ejercicio de sus

responsabilidades, el Estado hace uso de todas las modalidades para cumplir con los

52 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo (Montevideo: Cléasicos Juridicos
Uruguayos, 2010), 2: 78-80.

%3 Oscar Trelles de Belaunde, “El contrato administrativo, el contrato-ley y los contratos de concesion
de servicios ptblicos”, Themis, n. © 44 (2002): 237-51.
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ciudadanos.

Los asambleistas tienen la responsabilidad de determinar las condiciones de las
contrataciones en el campo administrativo pablico y buscar que sus posiciones, aunque siendo
distintas, Ileguen a un consenso, evitando que las normas que aprueben no tengan fundamento
ni prueba cientifica. Es debido a la deficiencia de conocimiento que sobre Derecho
administrativo tienen los asambleistas, que los legisladores no tratan los contenidos del
contrato administrativo o las formas en las cuales debera considerarse este instrumento, pues

pueden confundir las caracteristicas de los contratos administrativos.

3° Hay quienes estiman que el contrato de la Administracién debe considerarse administrativo
-propiamente dicho- solo cuando se halle establecido que el 6rgano jurisdiccional habilitado
para dirimir las pertinentes cuestiones litigiosas es el tribunal con competencia en lo
contencioso administrativo, y que el contrato debe considerarse de derecho privado cuando
dicha competencia le esté atribuida a los tribunales ordinarios.>*

El pensamiento reflejado en el parrafo precedente por Marienhoff, alerta que sin la
existencia de norma expresa que considere al contrato administrativo, no habria manera para
dirimir los procesos litigiosos de estos, lo que repercute en su naturaleza. Es por esta razén
que para determinar ante qué instancia debe presentarse la posible litis, debe la administracion
publica definir el caracter de publico o privado. En los contratos nacionales por ejemplo se
considera la resolucién de conflictos a través de mediacion o arbitraje en la Procuraduria
General del Estado, sin que los privados pueden solicitar la mediacion en otros centros debido
a que en los contratos ya existe una clausula que determina la PGE como centro de mediacion.

En el anterior orden de ideas, la naturaleza del contrato de obra es visto como un
contrato administrativo; y, como tal, su objeto es la construccion, modificacion, reparacion de
un bien inmueble a favor de la entidad contratante, regulado por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pubica, su reglamento y la Codificacion de Resoluciones del
SERCORP que en el articulo 373, faculta la aplicacion como norma supletoria el Codigo Civil

y la Ley de Inquilinato.

4. Caracteristicas del contrato de obra puablica

En los procesos de contratacion de obras la principal caracteristica es cumplir con las

condiciones establecidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

% 1bid.
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como estar en el Plan Anual de Contratacién Plblica, tener certificacidn presupuestaria, nacer
de una necesidad identificada por el rea requirente, determinar sus condiciones en un término
de referencia o en un estudio de mercado, obtener las autorizaciones de la administracion que
contempla la entidad, ser publicada en la herramienta de contratacion del Estado y respetar
desde la creacidn de su expediente hasta la finalizacion del proceso en portal, respetando los
principios contenidos en el articulo 4 de la LOSNCP. Caracteristica que debe atenderse en los
procesos de obra, es que la entidad contratante disponga del bien inmueble en el cual
construird o remodelard como su propiedad formalizada mediante escritura publica e inscrita
en el Registro de la Propiedad, sin que pese en el bien ningun impedimento, es decir, debe
estar libre de gravamen, hipoteca, embargo y prohibicion de enajenar, a fin de que se pueda
ejecutar la obra en beneficio de la entidad contratante para el cumplimiento de su mision.

Un aspecto fundamental en la contratacion de obra publica, es la formulacion de los
pliegos con las condiciones generales y particulares, en las que se faculten a la entidad
contratante a ejecutar obras de interés estatal, definiendo en su contenido los fondos de su
financiamiento que pueden ser propios, fondos provenientes de entidades multilaterales o con
fondos internacionales, cuyas politicas de apoyo se regulan por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y el Cédigo Civil como norma supletoria.

Previo a la validacién y suscripcion de la maxima autoridad o el delegado de la
documentacion de la fase precontractual para una obra, la entidad estatal realizara los estudios
y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y calculos, especificaciones tecnicas;
con los cuales convocaré a los proveedores habilitados para su participacion la presentacion
de las ofertas, que seran sometidas al analisis de la comision si corresponde, pasando por la
fase de publicacion, preguntas, respuestas, entrega, apertura y evaluacion de ofertas,
terminando con la fecha estimada de adjudicacion segun corresponda a lo definido por la
entidad contratante.

La actual Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica pretende que la
adjudicacion del contrato de obra se contrate con el proveedor que haya presentado la mejor
oferta, para lo cual suscribirdn el contrato haciendo constar las clausulas obligatorias;
constituyéndose en un acto administrativo, y de conformidad a lo establecido en el articulo 60
de la LOSNCP, el contrato de obra es un contrato administrativo.>®

Las caracteristicas de este contrato administrativo, segin Dromi, son “el objeto del

5 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial Suplemento
395, 4 de agosto de 2008, Gltima modificacion 21 de agosto de 2018, art. 60 “Caracter de los Contratos.- Los
contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos administrativos”.
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contrato, la participacién de un ente estatal como parte y las prerrogativas especiales de la
Administracién en orden a su interpretacion, modificacion y resolucion”.®® Esto es, la
estipulacion en favor exclusivamente de la Administracion, de clausulas exorbitantes del
derecho comun, lo cual en la contratacion privada seria ilicito.

En consecuencia, en los contratos privados la caracteristica universalmente reconocida
es la igualdad entre las partes, en cambio en el contrato de obra la desigualdad es un caracter
esencial de esta modalidad de contratos. Sostiene Fernandez Ruiz que, de no ser asi, “como
ocurre cuando ambas partes son personas de derecho publico, no se esta, en rigor, frente a un
contrato administrativo, sino ante un convenio de coordinacion, o ante lo que Bercaitz llama
acto complejo o colectivo™’

En la limitacion de la libertad de las partes, la administracion como entidad contratante
enfrenta severas restricciones, las que van “desde la seleccion del contratista hasta la
estructura y términos mismos del propio contrato, pasando por el procedimiento de
contratacién”.%® Pero en la otra parte esa limitacion es indudable, caracteristica, pues, entre
otros requisitos, es marginada en la redaccion de las clausulas, las que formula la
Administracion publica segin la normativa nacional en vigencia. El caracter esencial del
contrato de obra es la prevalencia del interés pablico sobre el privado, al estar este
invariablemente presente en la contratacion y adquisicion de bienes para usos publicos y
realizacion de la obra publica.

De todo lo expuesto, un caracter fundamental del contrato de obra, es la incursion en
un régimen juridico del derecho privado debido a esa clase contractual que rebasa los limites
del derecho ordinario, “por generar derechos y obligaciones impensables y aun inadmisibles
es éste, como son la posibilidad de su modificacion, o de su ejecucion directa y, aun, de su
rescision o revocacion unilateral, por parte de la administracién publica contratante”.*® Si el
derecho privado fuese suficiente para regular la contratacion administrativa, por ende el
contrato de obra, entonces el derecho administrativo no tendria razén de ser, puesto que el
mismo justifica su existencia en la disimilitud del régimen juridico que rige las relaciones
contractuales de los particulares.

Tambien Gordillo ha estudiado las caracteristicas del contrato de obra, entre las que

cuenta las siguientes:

56 Dromi, Derecho administrativo, 317.

57 Fernandez Ruiz, Derecho administrativo, 171.
58 |bid.

%9 |bid., 172.
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1°) La limitacién de la libertad contractual de las partes, pues la administracion esta
constrefiida a seguir los procedimientos de contratacién fijados por la ley, y el contratista esta
mas limitado adn, por la ley y por los pliegos de condiciones impuestos por la administracién,
lo que hace que el contrato sea tipicamente un contrato de adhesion.®°

En esta primera caracteristica coincide plenamente con Fernandez Ruiz, que expresaba

lo mismo en la cita inmediatamente anterior.

2°) La desigualdad juridica de las partes, que se traduce en que la administracion publica tiene
respecto al contrato la atribucion de “a) adaptarlo a las necesidades publicas colectivas,
variando consiguientemente, dentro de ciertos limites, condiciones y circunstancias, la
naturaleza y extensién de las obligaciones a cargo del contratante; b) ejecutar el contrato por
si 0 por un tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratante, en forma directa y
unilateral y por cuenta de este; y ¢) dejarlo sin efecto directa y unilateralmente, en caso de
incumplimiento del cocontratante o cuando las necesidades ptblicas colectivas lo exijan.®

Fernandez Ruiz y otros autores (como Marienhoff) han sefialado la desigualdad como

una caracteristica esencial de los contratos de obra.

3°) La mutabilidad del contrato, manifestada en la circunstancia de que si el interés pablico lo
justifica, podria adaptarselo y modificéarselo; dicho de otro modo, su flexibilidad, frente a la
rigidez de los contratos de derecho privado.

4°) La peculiaridad de que el contrato administrativo puede producir efectos frente a terceros,
cosa que no ocurre en el contrato de derecho privado: Un ejemplo de estos efectos es la tasa
que el concesionario de un servicio cobrara a los usuarios, a raiz del contrato de concesion. %

Resulta claro, por lo demaés, que el contrato de obra puede cambiar durante la ejecucion

de la obra.

5°) El privilegio de la decision unilateral y ejecutiva, previa al conocimiento judicial, que
impone al contratante la obligacién de su cumplimiento inmediato. En mérito a este privilegio
especial, la administracién puede decidir ejecutivamente sobre la perfeccion del contrato y su
validez, sobre su interpretacion, sobre la revisacion y modificacidn de las prestaciones debidas
por el contratante, sobre la determinacion de situaciones de incumplimiento, imponiendo
sanciones y haciéndolas efectivas.5

Al particular solo le queda cumplir las estipulaciones unilateralmente impuestas por la

Administracion, asi lo ratifican también Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén

Fernandez refiriéndose a que en el contrato de obra opera el riego y ventura, lo que “quiere

decir que, como el constructor ha de entregar la obra conclusa a cambio de un precio alzado,

80 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas (Buenos Aires: Fundacion

de Derecho Administrativo, 2017), 11: 809.

%1 1bid., 810.
%2 1bid.
%3 1bid.



37

asume mayor (riesgo) o menor (ventura) onerosidad que pueda significar para €l la obtencién
de ese resultado”.®*

Sin embargo, el incumplimiento de un contrato cuyo objeto sea de obra, es causal de
terminacion en la legislacion nacional, pero la administracion pablica debera cumplir con
condiciones basicas, asi lo sefiala Agustin Gordillo, pues las condiciones a las que se adhirio
al suscribir el contrato, no pueden ser definitivas, al contratista le esta permitido recurrir en
los plazos que determina el ordenamiento juridico.

Al respecto, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndndez mencionan en la
ejecucion hasta la entrega de la obra, el constructor debe cumplir con las estipulaciones
unilateralmente impuestas por la Administracion Publica, debe operar el riego y ventura,
asumiendo “mayor (riesgo) o menor (ventura) onerosidad que pueda significar para ¢l la
obtencion de ese resultado”.®®

Por otro lado, el incumplimiento de las obligaciones de un contrato de obra es causal
de la terminacion del contrato, o la entidad contratante podra imponer sanciones a los
contratistas y hacer efectivas las garantias; sin embargo, el contratista podra interponer los
recursos en via administrativa y judicial en caso de que la entidad contratante se extralimite

en una de las clausulas contractuales.

6°) La facultad administrativa de imponer sanciones al contratista por incumplimiento, aunque
ellas no estén previstas en el contrato.

7°) La inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti contractus, esto es, la negacion del derecho
del contratista a exceptuarse de cumplir con sus obligaciones si la administracion no ha
cumplido con las suyas propias.®®

Estas dos ultimas caracteristicas del contrato de obra actdan en contra de los intereses
del particular que lo suscribe, pues en el caso de la imposicién de sanciones, aunque no estén
previstas revela®” una tremenda desigualdad entre las partes al sobrepasar el marco juridico.
Una vez mas es el interés publico se impone por sobre el del contratista.

Sobre la exceptio non adimpleti contractus, a la que alude Gordillo, otros autores estan
en desacuerdo. Por ejemplo, Bercaitz empez6 negando la vigencia de esta excepcion. Asi,
sostenia que otro de los aspectos que caracterizan a la subordinacion juridica en la relacion

contractual del particular con el Estado es que no puede dejar de cumplir sus obligaciones

84 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 708.

% Ibid., 708.

% Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 809.

7 Hay que acotar, sin embargo, que en el caso ecuatoriano, como dispone el articulo 71 de la
LOSNCP, es de obligatoria estipulacion la clausula de multas.
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amparado en que la Administracion no cumple, a la vez, las suyas. “En principio, solo tiene
derecho para reclamar jurisdiccionalmente el pago de las obligaciones de que le sea deudora
la administracion, con mas los dafios e intereses que el incumplimiento por parte de esta le
haya ocasionado. El ha tomado a su cargo satisfacer una necesidad publica y debe hacerlo de
cualquier manera”.%® Pero en la siguiente reedicion de su obra el autor reconoce que este
principio no es absoluto y concede que pese a que es correcta la afirmacion de quienes
sostienen que la exceptio non adimpleti contractus no cabe en el contrato de obra, “la
aplicacion de la teoria de la razonable imposibilidad de ejecutar esos contratos, vinculada, a
su vez, a la teoria del hecho de la administracion y a las consecuencias que son propias de
este, permite solucionar todas las situaciones que puedan presentarse, de manera adecuada”.5®

Al respecto Marienhoff inicia su analisis manifestando que la exceptio non adimpleti
contractus sirve para evitar una injusticia, igual en el derecho privado que en el publico, lo
que impacta en el contrato de obra, y concluye que “aquella excepcion tiene aplicacion en el
ambito de los contratos administrativos pero limitada a la razonable imposibilidad de
cumplimiento en la que debe encontrarse el contratista particular”.”® En el sistema juridico
nacional, considerando que todo contrato es ley para las partes, explica desde luego el
principio que se viene analizando.

Codina Garcia-Andrade hace el analisis basado en las modificaciones de aumento de
volumen en los contratos y la forma en que la administracion trata de contener y evitar las
consecuencias de estas variaciones y reflexiona “su caracter es mas restrictivo en la medida
en que son contratos que buscan mitigar el riesgo que asume la Administracion. Los Ilamados
contratos a tanto alzado, precio cerrado o, “llave en mano”, son un conjunto de técnicas que
interesan a nuestro trabajo en tanto que convierten la modificacion en algo mas excepcional
de lo normal”.”

Ademas, cabe considerar que los contratos de obra publica mantienen elementos
objetivos, que son el resultado esperado; elementos finales, que responden a la satisfaccién de
la necesidad de la ciudadania y el bienestar comin como interés general; y elementos formales

en cuanto al cumplimiento de solemnidades contractuales.

6 Miguel Angel Bergaitz, Teoria general de los contratos administrativos (Buenos Aires: Depalma,
1980), 370.

% Ibid., 371.

0 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, 376.

"1 Xavier Codina Garcfa-Andrade, La modificacién de los contratos y la proteccion del interés
general (tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2017), 614.
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5. Tipos de obras publicas

El concepto de la obra publica es clave en la doctrina ius administrativa, es por ello
por lo que Ferndndez destaca la importancia que su definicion ha tenido en dicho proceso,
puesto que asi podra entenderse su real dimensidn y valorarse en su justa medida. Es un hecho
constatable a través de la lectura de la historia que la obra publica ha configurado a la
Administracion desde mucho antes de la creacion de este Estado moderno que se dice de
derechos. “La influencia de la obra publica es, igualmente apreciable en todas las demas
instituciones que surgen y se desarrollan al compas de las exigencias que la ejecucion de
aquella plantea, de los problemas que su explotacion suscita”.’

Las obras publicas representan uno de los mas grandes desafios de la gestion de la
Administracion Publica, responde a directrices de desarrollo en pro de las necesidades de la
ciudadania, por lo tanto, su ejecucion, control y regulacion requieren de minuciosa atencion y
conocimiento.

La organizacion estatal ha tenido como una de sus obligaciones la provision de obras,
en el inicio pocas y muy al arbitrio de los gobernantes autoritarios, pero después, a medida
que se configuraba la funcion social del Estado, esta pasd a convertirse en una funcion
principal.

La obra publica, entonces, es la construccién (o modificacion en general) de un mueble
0 inmueble para uso publico, y estos pueden ser de muy distintos tipos, de modo que se puede
afirmar que hay varios tipos de obras publicas. Sobre esto, Gordillo, por ejemplo, sostiene que
la expresion no es empleada con un significado Unico, que se esta designando con un mismo

nombre a dos conceptos juridicos, relacionados pero diferentes:

En el ambito internacional algunos autores hacen una distincion entre obra pablica y trabajo
publico, dentro de la segunda expresion comprenden: a) Los trabajos realizados directamente
por la administracion, b) los trabajos realizados por particulares mediante contratos de
concesion de obra pablica, ) los trabajos realizados por particulares mediante sistemas mixtos
tales como el de “direccion interesada”, d) los trabajos realizados por particulares mediante
contratos de obra publica con la administracién.”®

Sin que estas nociones resulten equivocadas, en la actualidad casi toda la obra publica
se realiza bajo la modalidad de contratos de obra publica. A proposito del contrato de obra,

Garcia de Enterria y Fernandez afirman que la figura contractual méas frecuente en el &mbito

72 |bid., 2463.
3 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, 819.
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administrativo es la “que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion, conservacion
0 demolicién de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o
sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la administracion”.”

Gordillo identifica dos sentidos para la locucion obra pablica, en el primero se refiere
a cierto tipo de muebles o inmuebles hechos con fines de utilidad general, por tanto, son “obras
publicas en este sentido, los puentes, caminos, edificios publicos, etc.”.” En el segundo, dice,
se identifica con el concepto de contrato de obra publica, “y designa por ello a los contratos
realizados por la administracién con particulares para que estos construyan, por ejemplo, tales
puentes, caminos o edificios”.” Es, por lo demas, evidente que en el primer caso se alude a
un tipo de cosas y en el segundo a un tipo de contrato.

La nocion de obra pablica, segun este autor, contiene cuatro elementos esenciales: “1)
Se trata de una cosa mueble o inmueble, 2) de construccidn artificial, es decir, realizada por
la mano del hombre (por oposicién a los bienes que existen en el estado en que los ofrece la
naturaleza), 3) de propiedad del Estado, 4) afectada a fines de utilidad general”.”’

Linares Jara, por su parte, asegura que mas alla “de la distincion evidente entre obra
publica y contrato de obra puablica fundada en que lo primero constituye el objeto de lo
segundo, la obra publica, como concepto propio del derecho administrativo, admite distintos
criterios constitutivos”.”®

Sobre los tipos de obras publicas, no existe en la normativa ecuatoriana una
descripcion, pero de la revision de la teoria sobre los contratos y de las funciones que tiene el
Estado, puede inferirse que esta se refiere a obras de infraestructura que financia algin nivel
de gobierno, con sus propios recursos o a través de créditos o donaciones internacionales.

Entre los tipos de obras publicas puede mencionarse las siguientes:

Obras de infraestructuras urbanas: refiere a la construccién de parques, calles, alumbrado
publico, etc.

Obras de infraestructura hidraulica: alude a la construccion de depuradoras, redes de
distribucidn, presas, etc.

Obras de infraestructura de transporte: son todos los trabajos que engloba el transporte
por carretera, el fluvial o maritimo, el ferroviario, el transporte aéreo y el transporte por
conductos, como son los caminos, las autopistas, las carreteras, canales, puertos, aeropuertos,
helipuertos, oleoductos, etc.

4 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de derecho administrativo, 780.

5 Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, 820.

78 |bid.

" Ibid., 821.

8 Mario Linares Jara, “Adicionales de obra plblica. Obra publica y contrato, adicionales, funcion
administrativa, control publico, arbitraje y enriquecimiento sin causa”, Circulo de Derecho Administrativo, n.
©7 (2009): 175-90.
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Edificios ptblicos: se incluyen los edificios sanitarios, educativos, las oficinas, etc.”

Para la ejecucién de cualquier tipo de obra se debe definir el tipo de procedimiento a
utilizarse y resulta importante discernir que obra publica es diferente de la obra industrial en
el sentido de que la obra publica tiene por objeto servir a lacomunidad, la industrial a intereses
particulares. No obstante, hay una salvedad cuando la obra pablica que se contrata cabe en esa
clasificacion, como las centrales hidroeléctricas.

De lo expuesto en este capitulo se colige que los contratos administrativos cuyo objeto
es contratacién de obra, son un instrumento amplio, sujeto a variaciones, en donde el
administrador de contrato estara sujeto a las disposiciones del derecho administrativo, ademas
de la legislacion que en materia civil se considere supletoria para el efecto; determinar la
naturaleza de los contratos administrativos ayuda ampliamente a los funcionarios publicos a

comprender cémo debe estar encaminada la administracién contractual.

9 Arqys Arquitectura, “Tipos de obras”, Arqgys Arquitectura, accedido 9 de julio de 2019,
https://www.arghys.com/tipos_de_obras.html#Obras_publicas.



42



43

Capitulo segundo

Las ordenes de trabajo y las diferencias en cantidades de obra

Este capitulo analizaremos la diferencia de cantidades y 6rdenes de trabajo que nacen
del contrato de obra y la variacion que ocasionan en su emisién, reconociendo primero que
para que existan cualquiera de las dos figuras previamente debe aprobarse el presupuesto para
ejecucion, siendo este es el principal elemento, lo indicado consta en el articulo 90 de la
LOSNCP,® y al tratarse de un incremento en el costo del contrato se comprueba que habra
una variacién econémica en el presupuesto de la entidad que directamente repercutira al costo
de la obra para el Estado.

Ambas figuras nacen de las actuaciones de un administrador de contrato que supervisa
los contratos administrativos, instrumentos que contienen los derechos y las obligaciones
como un acuerdo de voluntades que produce efectos juridicos obligatorios, este hecho se
motiva en lo que el Codigo Civil para nuestro pais dispone en el articulo 1561,% donde
determina que el contrato es ley para las partes y no puede ser invalidado sino de mutuo
acuerdo o por orden judicial. Esta norma tiene su nacimiento en el principio pacta sunt
servanda, uno de los principios mas importantes en Derecho Civil, que quiere decir “los
contratos estan para cumplirse”,82 consecuentemente con la teoria de riesgo y ventura, que
significa que cuando se realizan compromisos a través de los contratos con el Estado, estos
deben ser proveidos por el contratista por su propia cuenta y riesgo, sea a su mayor costo o a
su menor costo, pues el acuerdo existe en las condiciones ya pactadas en el contrato.

Considérese que los contratos de la administracién publica son de resultados, por lo
cual el administrador del contrato debe buscar el cumplimiento del objeto contractual, y ahi
nacen las generaciones de las ordenes de trabajo y las diferencias de cantidades de obra,
buscando que el contratista cumpla lo pactado sin prerrogativas, este escenario pasaria si

aplicamos el principio del pacta sunt servanda, sin embargo, los administradores de contrato

80 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, Registro Oficial, Suplemento
395, 21 de agosto de 2018, art. 90. “Certificacion de Recursos.- Para todos aquellos casos en que la Entidad
Contratante decida contraer obligaciones de erogacion de recursos por efecto de contratos complementarios,
obras adicionales u ordenes de trabajo, de manera previa a su autorizacién debera contarse con la respectiva
certificacion de existencia de recursos para satisfacer tales obligaciones”.

81 Ecuador. Codigo Civil, art. 1561. “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

82 Conceptosjuridicos.com, “Pacta sunt servanda”, Conceptosjuridicos.com, accedido 28 de enero de
2022, https://www.conceptosjuridicos.com/pacta-sunt-servanda/.
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pueden confundir este principio por desconocimiento o porque la administracion de los
contratos se hace de forma consuetudinaria, incluso muchos de los administradores de contrato
son técnicos que no tienen formacion en cuanto a los principios administrativos que rigen el
contrato y creen que los contratos administrativos se modifican discrecionalmente con una
orden de trabajo o de érdenes de trabajo.

Para que la administracion del contrato sea realizada de forma acertada, debera el
funcionario publico tener el perfil profesional adecuado y comprender lo que es el contrato
administrativo en primera instancia, ya que de este nace las diferencias de las cantidades de
obra y las 6rdenes de trabajo, de ahi que tratar sobre el contrato administrativo que en tantos
libros de derecho se trata, se torna relevante para el objeto de esta tesis. Entiéndase que los
contratos que celebran las entidades estatales con particulares para cumplir con su obligacién
de provision de obras, bienes y servicios a los administrados, en ocasiones pueden recurrir
para dirimir las controversias que pudieran presentarse al derecho civil, puesto que el contrato
no es una figura juridica pura del derecho publico. Los contratos de obra son acuerdos
particularmente susceptibles de generar diferencias en cantidades de obra y necesitan 6rdenes
de trabajo, debido a la concurrencia de diversos factores durante el lapso de tiempo en el que
se realiza la obra.

Cuando el administrador del contrato con apoyo del fiscalizador analiza y consideran
viable para el desarrollo de la obra y asi la ejecucion del objeto contractual, y emiten
diferencias de cantidades u ordenes de servicio, per se, se modifica el contrato administrativo
en cuanto a condiciones técnicas y equilibrio econémico.

La exorbitancia en los contratos del Estado proviene de la misma Administracion, que
modifica lo contemplado en el contrato y que es asumida por los Administradores de contrato,
cuya caracteristica es que son servidores publicos, quienes luego de su nombramiento como
administradores, tienen competencia para asumir el rol como parte de la entidad contratante.

El jurista Georges Vedel identifica dos fuentes de la exorbitancia:

Una proviene simplemente del hecho de que los contratos administrativos contienen clausulas
exorbitantes de Derecho comun en su propio texto [...]. En este caso, las prerrogativas de la
Administracion no son méas que la aplicacion del propio contrato y, si bien son exorbitantes
por su contenido, no lo son por su fuente. Por el contrario, [...] algunas de ellas no tienen un
origen contractual. Sin duda pueden figurar explicitamente en el contrato, pero existirian,
aunque no hubiesen sido estipuladas. [...] En realidad, estas clausulas son la consecuencia
necesaria del régimen de potestad publica a que se hallan sometidas.8?

8 Georges Vedel, Derecho administrativo (Madrid: Aguilar, 1980), 205.
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La doctrina ha sostenido que, en estos contratos, los administrativos, una de las partes
—Ila estatal— disfruta de privilegios y potestades que los particulares, en su afan de obtener
el contrato aceptan voluntariamente que el ente publico se coloque en un nivel de superioridad
juridica, que eventualmente puede pasarles factura en forma de problemas caros de solucionar.
“Esta superioridad tiene su correlativa subordinacion en el contratante, que es ademas
administrado”.8* De tal forma que en esta situacion la Administracion tiene poder de control
y direccion, facultad sancionadora (el ius puniendi estatal), capacidad de modificar
unilateralmente el contrato (ius variandi), rescision unilateral, entre otras potestades privativas
del Estado.®

El ius variandi es la potestad o privilegio de que goza la Administracion publica de modificar
unilateralmente sin consentimiento del particular contratante, alguna de las clausulas,
prestaciones u obligaciones del contrato. Légicamente que esa potestad de modificacion
unilateral o ius variandi le corresponde tinica y exclusivamente a la Administracion ptblica.

Esta potestad, al igual que las demés clausulas exorbitantes, no precisa de haber sido
incluida (escrita) en el contrato ni en las condiciones, ella forma parte de todo contrato de
naturaleza administrativa. La persona natural o juridica que firma un contrato con la
Administracion publica lo hace desde el conocimiento de estas singularidades en el trato.

El ius variandi esta reconocido en la legislacion de algunos paises, por ejemplo, en el

€Caso peruano:

En el Derecho peruano (ley 26850 o Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, texto
ordenado por el decreto supremo 012-2001- PCM) no se contiene un principio en favor o en
contra de uno u otro principio mencionado, aungue ciertas normas contenidas tanto en aquella
ley (articulo 42), como en el reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (articulos 135 y 136, decreto supremo 013-2001-PCM) habilitarian la posibilidad del
ejercicio del ius variandi al reconocer la potestad de introducir adicionales, reducciones y
ampliaciones a las prestaciones.®’

Otro aspecto sobresaliente en la modalidad contractual es el ius variandi, designado

como la facultad que tiene la Administracion Pdblica para modificar unilateralmente las

8 Alejandro Pérez Hualde, Contratos administrativos (Buenos Aires: Version Critica, 2002), 447.

8 Cuando un particular contrata con el Estado lo hace bajo el conocimiento de esta desigualdad,
puesto que él es un colaborador de la Administracion, que tiene la mision de satisfacer las necesidades de
obras, bienes y servicios de la poblacion. Este entiende que las obligaciones contractuales que el Estado
contrae con una persona -natural o juridica- no tienen la misma rigidez que las que se adquieren en la firma
de un contrato de particular a particular, es decir, uno que se dirime en el derecho civil.

8 Francos Rodriguez, “El Ius Variandi como potestad de la Administracién en los contratos
administrativos”.

87 Coviello, Pedro José, “El contrato administrativo: ;lex inter partes o ius variandi?”, Derecho
PUCP, n. ° 66 (2011): 177.
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condiciones esenciales del contrato administrativo. El jurista Esteve Pardo, sefiala “la facultad
de decision unilateral congenita a la Administracion cuando actGa en la Orbita de sus
competencias, la que, al proyectarse sobre el contrato administrativo, le imprime ese caracter
de mutabilidad”.88 En concordancia a la concepcion anterior, Gaston Jéze, por su parte,
menciona: “La Administracion tiene derecho a disponer las modificaciones y agregados
necesarios para asegurar el interés publico, el normal funcionamiento del servicio”.®

Si bien es cierto, en el proceso precontractual el derecho vigente faculta a la entidad
contratante y contratista segln lo estipulen las partes, modificar el contenido del contrato
administrativo; sin embargo, en el régimen de la contratacion puablica del pais, no se ha
previsto con caracter general el ius variandi (modificacion unilateral) excepto que “‘se
presenten situaciones que en las adquisiciones de bienes y servicios determinen la necesidad
de disponer la ejecucion de prestaciones adicionales, para lo cual normativamente se prevén
las condiciones para su ejercicio”.® La determinacion de esta necesidad, sin embargo, sigue
siendo subjetiva, por lo que el particular no estd a salvo de imposiciones que pudieran
parecerle arbitrarias y perjudicarle economicamente.

En el ordenamiento legal ecuatoriano identificamos el ius variandi en algunos casos,
iniciemos por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que permite la
instrumentalizacién de contratos modificatorios, lo que significa realizar cambios,
variaciones, condicionados por la existencia de un error manifiesto de hecho, de transcripcion

de célculo, que conocemos en la practica como errores aritméticos, asi:

articulo 72.- Contratos modificatorios para enmendar casos de errores.- Para corregir errores
manifiestos de hecho, de trascripcion o de calculo que se hubieren producido de buena fe en
las clausulas contractuales, las entidades podran celebrar contratos modificatorios que
enmienden los errores encontrados.®!

La norma ibidem, en el articulo 85 considera otra forma de cambio del contrato
administrativo a través de las obras y servicios complementarios, con ellos se puede ampliar,
modificar o completar una obra o servicio por causas técnicas, pero no aplican para contratos

de adquisicion de bienes, y debe estar vigente el contrato principal para que el complementario

8 Esteve Pardo, Lecciones de Derecho Administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2012), 314-6.

89 Gaston Jéze, Principios generales del Derecho Administrativo: Teoria general de los contratos de la
administracién (Buenos Aires: Depalma, 1950), 4: 139.

% Jorge Dands Ordofiez, “El régimen de los contratos estatales en el Peri”, en Derecho
administrativo contemporaneo. Ponencias del |1 Congreso de Derecho administrativo, coordinado por Eloy
Espinoza-Saldafia Barrera y Jorge Dants Ordofiez (Lima: Palestra Editores, 2007), 40-112.

%1 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento
395, 4 de agosto de 2008.
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pueda suscribirse:

articulo 85.- Obras y servicios complementarios.- En el caso de que fuere necesario ampliar,
modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o técnicas,
debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, el Estado o la Entidad Contratante
podréa celebrar con el mismo contratista, sin licitacién o concurso, contratos complementarios
que requiera la atencion de las modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los
precios de los rubros del contrato original, reajustados a la fecha de celebracidn del respectivo
contrato complementario.®?

La siguiente modificacion la hemos mencionado a traves del desarrollo del presente
trabajo pues es el titulo de esta tesis, las 6rdenes de trabajo y las diferencias de cantidades de
obra, que son figuras amparadas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica que modifican el contrato, con la caracteristica que para su efecto no se requiere la
suscripcion de un contrato complementario, ya que es el aumentar o modificar las cantidades
existentes en el contrato que no superen los porcentajes establecidos por la LOSNCP, ademas
es el Administrador del contrato, que por érdenes administrativas propias de su competencia,
dispone al contratista realizar las adiciones al contrato. De ahi que el Administrador de
contrato, funcionario publico de la entidad contratante, es el pilar fundamental de la ejecucion
del contrato, pues tiene la posibilidad de modificar el contrato directamente sin requerir
autorizacion de la maxima autoridad, excepto cuando esta prohibicién conste en las normas
internas de las instituciones, por ejemplo, mediante resoluciones de delegacion de la maxima
autoridad, puede ser por el monto o tipo de contratacion, la autorizacion para la suscripcion
de drdenes de trabajo y diferencia de cantidades, es dada por el delegado, no por el
administrador, quien solicita la autorizacion primero para ejecutar lo pertinente. Es el articulo
88 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que contempla el
aumento de las cantidades contenidas en el cuadro de cantidades del contrato principal hasta
por el 5% del valor del contrato principal y sin modificar el objeto contractual.

Ahora bien, la siguiente forma de transformacién de los contratos administrativos en
la contratacion publica nacional es el reajuste de precios, que se define en el articulo 82 de la
LOSNCP asi:

Avrticulo 82.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicién de bienes
0 de prestacion de servicios, a que se refiere esta Ley, cuya forma de pago corresponda al
sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de precios de conformidad con
lo previsto en el Reglamento a esta Ley. Seran también reajustables los contratos de consultoria
que se suscriben bajo cualquier modalidad.

%2 bid.



48

Concomitantemente, el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica en el articulo 126 se refiere al reajuste de precios, forma en la que
variaria el contrato en su equilibrio econémico, haciendo notar que sera posible Unicamente
en contratos con precios unitarios, debiendo considerar que la LOSNCP en el articulo 53

prohibe el reajuste de precios en contratos integrales por precio fijo:

Art. 126.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicién de bienes o
de prestacion de servicios a que se refiere la Ley, cuya forma de pago corresponda al sistema
de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de precios previsto en este capitulo. En
consecuencia, aquellos contratos, cuya forma de pago no corresponda al sistema de precios
unitarios no se sujetara al sistema de reajuste previsto en este capitulo.®?

En la préctica cuando sucede el reajuste de precios, son los técnicos del area requirente
0 quien tenga el conocimiento en la institucion publica, que a través de la formula polindmica
calculan el costo del reajuste de precios, el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC)
y la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo (SENPLADES), conceptlan a la

férmula polindmica de la siguiente manera:

Las férmulas polinémicas son férmulas matematicas que constan en los contratos de ejecucion
de obras que celebra el Estado o las entidades del sector publico, con la cual se realiza el
reajuste de precios cuando ha existido variaciones en los costos de los componentes de los
precios unitarios estipulados en los contratos. Dichos costos se reajustan, para efectos de pago
del anticipo y de las planillas de ejecucién de obra, desde la fecha de variacion.®*

Las modificaciones en los plazos del contrato administrativo también se consideran
como susceptibles de cambio en el instrumento contractual, que al igual de las 6rdenes de
trabajo y las diferencias de cantidades de obras, son autorizadas por el administrador del
contrato, dos son las formas que en la préactica realizan los administradores de contrato, la
primera es la prorroga de plazo, descrita en el Reglamento General ala LOSNCP en el articulo
113 que dice textualmente: “En todos los casos en que la ley exija la suscripcion de contrato,
éste se otorgara por escrito; y, en los contratos de tracto sucesivo, en caso de prérroga, para
que sea valida, debera convenirse, también de manera expresa y por escrito”. Este articulo

determina que la prorroga deberé ser realizada por escrito.

93 «Art, 53.- [...] Se prohibe en esta clase de contratos la celebracion de contratos complementarios, la
inclusién de formulas de reajuste o cualquier otro mecanismo de variacion de precios. El plazo de ejecucion no
serd sujeto a modificaciones salvo exclusivamente en los casos de fuerza mayor o caso fortuito”.

% INEC, “Ecuador - Indice de Precios de la Construccion Afio 2018, Base: Marzo 13 - Abril 12 de
20007, INEC, 8 de mayo de 2019, https://anda.inec.gob.ec.
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En mi experiencia, he visto contratos de entidades en los cuales la autorizacién de la
prorroga esta en las clausulas contractuales condicionada a la autorizacion por escrito de la
méaxima autoridad o su delegado, otros en los cuales la competencia de las prorrogas se
subyace en las competencias del administrador del contrato y un terceros en los cuales
Gnicamente consta una clausula que indica que se concede la prérroga al amparo de la
normativa vigente, sin determinar cuél es el procedimiento para el efecto.

Otra forma de modificar el contrato por el plazo es la suspension, si buscamos en la
normativa aplicable diariamente en la contrataciéon como es la LOSNCP, su reglamento
general y la Codificacién de Resoluciones, nos daremos cuenta que no existe un articulo
especifico que determine en qué consiste la suspension de plazos, ni el procedimiento para
llevarse a efecto, los administradores de contrato suelen, por su cuenta y creyendo ser
competentes para ello, suspender el plazo del contrato, Unicamente en la Codificacion en el
articulo 14 para la ejecucion de las obras, en el numeral 7, consta como documento relevante
para publicarse en el portal de compras publicas las 6rdenes de suspension de trabajos en caso
de haberlas. Sin embargo, en los pliegos de los procesos de contratacion de obra que son de
uso obligatorio para las instituciones publicas, constan la suspension motivada por el
contratante u ordenadas por ella, como causal para la autorizacion de prorrogas de plazo.

En cuanto a doctrina internacional respecto al ius variandi se hallan diferencias
conceptuales y legales, en las legislaciones de todos los paises democraticos, puesto que la
contratacion publica se caracteriza por la vastedad de sus obras y por la flexibilidad de algunas
de las clausulas de sus contratos, ya que tiene como justificacion que trabaja por el bien mayor,
que es el de la ciudadania toda. El jurista mexicano Fraga, por ejemplo, es partidario de la

(3

mutabilidad del contrato, pero con ciertas limitaciones, en tanto sustenta que ‘el
reconocimiento de las facultades de modificacion y conclusion de los contratos
administrativos no significa que el ejercicio de ellas pueda realizarse en una forma
absolutamente discrecional por parte de la Administracion”.% En la opinion del autor, la
entidad estatal contratante no puede porque al proponer algunos de esos cambios podria
incurrir en una vulneracion de derechos de la otra parte; sin embargo, en algunos casos el
Estado no se detiene en esas consideraciones.

Bandeira de Mello, autor brasilefio, sostiene que el contrato administrativo debe ser

ejecutado como cualquier otro contrato, esto es, fielmente. Aunque, al mismo tiempo, “por ser

administrativo, estan presentes las prerrogativas exorbitantes en orden a la proteccion de los

% Gabino Fraga, Derecho administrativo (Ciudad de México: Porra, 1994), 402.
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consecuencias de las modificaciones llevadas a cabo en procura de dichos fines publicos”.

intereses publicos, de consuno con las garantias de los particulares a ser resarcidos por las

s 96

Y que la parte publica del contrato puede exigir modificaciones fuera de plazo y de las

clausulas contractuales.

Juristo Sanchez se refiere al funcionamiento de esta potestad en la legislacion

espafola:

Las facultades que tiene atribuladas la Direccion de la obra, en cuanto manifestacién de lo que
se ha venido en llamar potestad cuasi doméstica de la Administracion, se ejercen por medio
de Grdenes e instrucciones gue aunque tienen un evidente contenido técnico, formalmente y
por los efectos que despliego en la relacion contractual, son verdaderos actos juridicos
administrativos.®’

Precisamente en Europa se encuentran todos los paises del continente sujetos a las

instrucciones que emanen de las entidades de la Unién, la Directiva 2014/24/UE establece que

las condiciones en las que pueden hacerse las modificaciones de un contrato durante su

ejecucion exigen un nuevo procedimiento de contratacion:

Es obligatorio un nuevo procedimiento de contratacién cuando se introducen en el contrato
inicial cambios fundamentales, en particular referidos al ambito de aplicacion y al contenido
de los derechos y obligaciones mutuos de las partes, incluida la distribucion de los derechos
de propiedad intelectual e industrial. Tales cambios demuestran la intencion de las partes de
renegociar condiciones esenciales de dicho contrato. En concreto, asi sucede si las condiciones
modificadas habrian influido en el resultado del procedimiento, en caso de que hubieran
formado parte del procedimiento inicial.

En todo momento debe ser posible introducir modificaciones en el contrato que
representen un cambio menor de su valor hasta un determinado valor sin que sea necesario
seguir un nuevo procedimiento de contratacién. Para ello, con el fin de garantizar la seguridad
juridica, la presente Directiva debe disponer umbrales de minimis, por debajo de los cuales no
sea necesario un nuevo procedimiento de contratacién. Las modificaciones del contrato por
encima de dichos umbrales deberian ser posibles sin la necesidad de seguir un nuevo
procedimiento de contratacion, en la medida en que cumplan las correspondientes condiciones
establecidas en la presente Directiva.*®

Las naciones europeas adaptaron paulatinamente sus normativas al respecto a esta

Directiva, ya que a partir de aqui todas las normativas deben contener los mismos requisitos,

sin embargo, estas pueden variar de pais a pais en el enfoque y el alcance.

% Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo (San Pablo: Malheiros, 1993),

97 Rafael Juristo Sanchez, “La ejecucion del contrato de obra publica” (tesis doctoral, Universidad

Complutense de Madrid, 2015), 130.

% Parlamento Europeo, Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (sobre

contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE), Diario Oficial de la Union Europea L
94/65, 26 de febrero de 2014, art. 107.
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Algunos autores aseguran que, tradicionalmente, se considera que el interés de las
mayorias prevalece sobre la inalterabilidad del contrato, ya que la “existencia de un tal poder
reconocido a uno de los contratantes no confiere ninguna originalidad particular al contrato
administrativo; no significa ninguna derogacion al principio de la inmutabilidad de las
estipulaciones contractuales”.® El interés de las mayorias es el que le permite al contratante
solicitar cambios y generar esas diferencias en cantidades de obra que precisan de 6rdenes de
cambio, las que estan establecidas en la ley bajo unos ciertos lineamientos.

Se puede colegir entonces que el ius variandi se ve reflejado en nuestra legislaciéon y
en materia de contratacion publica especificamente en las cldusulas de los contratos como
aquellas de los complementarios, creacion de rubros nuevos, diferencia en cantidades de obra,
ordenes de trabajo, en el reajuste de precios, las modificaciones de plazos y formas de pago,
que al final del dia representan una variacion a lo estimado en un inicio, sin embargo, esta
variacion se ejecuta dentro de ciertos limites ya predeterminados por la ley y que han sido

expuestos al inicio de este capitulo.

1. Diferencias de cantidades de obra

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el articulo 88 hace

referencia a la diferencia en cantidades de obra permitiendo su ejecucion asi:

Diferencia en cantidades de obra. Si al ejecutarse la obra de acuerdo con los planos y
especificaciones del contrato se establecieren diferencias entre las cantidades reales y las que
constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato, la entidad podra ordenar y pagar
directamente sin necesidad de contrato complementario, hasta el cinco por ciento (5%) del
valor del contrato principal, siempre que no se modifique el objeto contractual. A este efecto,
bastara dejar constancia del cambio en un documento suscrito por las partes.

Entendemos con facilidad que las diferencias de cantidades de obra, permiten a la
entidad contratante ampliar en volumen y cantidad los rubros que constan en el cuadro de
cantidades del contrato principal, de este modo, en algunas ocasiones los contratos de obra
que la Administracion publica suscribe con diversas personas —naturales o juridicas—
presentan diferencias en algunos rubros respecto a lo que consta en la de cantidades suscrita
durante su ejecucion, esto se denomina diferencias en cantidades de obras. En los casos en los

que esto sucede la ley estipula las condiciones y los limites en los que se podria llevar a cabo

9 André de Laubadére, Franck Moderne y Pierre Delvolvé, Traité des contrats administratifs, (Paris:
LGJD ,1983), 2: 330-1.
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los cambios y adiciones que subsanarian esas diferencias.

Los cambios en el contrato se convierten en una alteracion al desarrollo normal del
mismo, por lo general los contratos de obra se caracterizan por su minucioso cuidado en la
ejecucion contractual, debido a las circunstancias no previstas que se puedan presentar en
busqueda de su continuidad y cumplimiento para satisfacer el interés general, de ahi, que las
actuaciones de las partes deben ser asumidas con responsabilidad, motivadamente y en
cumplimiento a la normativa legal vigente.

En los cambios que a través de la emision de diferencias en cantidades de sufre un
contrato de obra, esta intrinsecamente contenida la voluntad de la administracion en que se
realice lo que considera faltante en su obra, potestad que tiene solamente el Estado para exigir
cambios contractuales, pues la LOSNCP no prevé la obligatoriedad de suscribir contratos
complementarios, u 6rdenes de trabajo o diferencia de cantidades en la obra, incluso podria
en calidad de contratista pensar en la negativa de suscribir estos instrumentos, sin embargo,
corre el riesgo de ser penalizado por el Administrador del contrato por incumplimiento de
orden del administrador, pero qué sucederia en el caso de que el contratista no cuente con la
capacidad técnica 0 econdmica para ejecutar una peticion de incremento en cantidades a traves
de una orden de diferencia de cantidades en obra o una orden de trabajo, la respuesta es el
incumplimiento de contrato.

De lo analizado se desprende que la exorbitancia existe en la emision de las érdenes
de trabajo y en las diferencias de cantidades de precios, que son discrecionales para la
administracion, pero obligatorias el momento que son dispuestas por el Administrador del
contrato.

Segun Francos Rodriguez, la exorbitancia es una desigualdad:

Este tipo de potestades son una demostracién de que en un contrato administrativo las partes
no se encuentran en una situacion de igualdad juridica. Esta desigualdad es la que facilita la
insercion muchas veces de las denominadas “clédusulas exorbitantes”, que no requieren estar
textualmente en la letra del contrato pues son parte del régimen exorbitante del contrato
administrativo.1®

En la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio

Nacional de Contratacion Plblica,'%, el articulo 358 contempla las diferencias en cantidades

100 Jesus Francos Rodriguez, “El Ius Variandi como potestad de la Administracion en los contratos
administrativos”, Medina Garrigo Abogados, 12 de mayo de 2016, http://www.mga.com.do/el-ius-variandi-
como-potestad-de-la-administracion-en-los-contratos-administrativos/.

101 Ecuador, Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica, Registro Oficial Edicién Especial 245, 29 de enero de 2018.
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de obra,1®? disponiendo que “las entidades contratantes en la ejecucion de un contrato de obra
podran ejecutar diferencias en cantidades de obra, entre las cantidades reales y las que constan
en el cuadro de cantidades estimadas del contrato principal, a través de érdenes de cambio,
sin necesidad de suscribir un contrato complementario, siempre que no se supere el cinco por
ciento (5 %) del valor del contrato principal, y no se modifique el objeto contractual”.*%®

Ademés dispone que “si las entidades contratantes requirieran ejecutar mas
incrementos en cantidades de obra que supere el porcentaje sefialado en el primer inciso,
podran hacerlas mediante la celebracion de uno o més contratos complementarios, siempre
que no se supere el ocho por ciento (8 %) del valor del contrato principal”.1%

El articulo 88 de dicha ley sefiala que la entidad contratante podra ejecutar diferencia
en cantidades de obra estimadas en el contrato y pagar directamente al contratista’® hasta el
cinco por ciento (5 %) del valor del contrato principal,'% siempre que no haya modificacion
en el objeto contractual;'%" en la diferencia en cantidades de obra bastara con dejar constancia
del cambio en un documento suscrito por las partes para que exista.%

Respecto a la Diferencias en cantidades de obra, en el Manual de Contratacion Publica,
sus autores detallan la normativa que en la LOSNCP se refiere a las estas diferencias y aclara
conceptualmente que las diferencias en cantidades de obra “se admite exclusivamente cuando
es necesario ampliar la cantidad de rubros contractuales, pues su cantidad puede variar
conforme la ejecucion contractual. En tal virtud, no puede ser aplicada para la creacion de
rubros nuevos, puesto que para dicha circunstancia, de conformidad con el articulo 86 de la
LOSNCP, lo procedente es la celebracion de contratos complementarios”. 1%

Finalicemos sintetizando que en cantidades de obra, propende el aumento de las
cantidades reales que consta en el contrato, por lo que se podra incrementar solo los rubros ya
contemplados y para la emisién de las diferencias de obra, para su ejecucion requieren de
presupuesto, siendo entonces la certificacion presupuestaria un requisito previo a su
aprobacion, deberd existir un documento escrito entre las partes: administrador de contrato,

fiscalizador, contratista, incluso existen entidades donde suscribe el responsable financiero

102 | pid.

103 | hid.

104 Ibid.

105 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento
395, 21 de agosto de 2018.

106 |pid.

107 I bid.

108 | pid.

109 Antonio José Pérez, Daniel Lopez Suérez y José Luis Aguilar, Manual de Contratacion Publica
(Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2011), 350.
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para avalar la existencia de la certificacion presupuestaria, y de requerirlo o de constar en el
contrato, la méxima autoridad o su delegado.

En cuanto a las diferencias de cantidades de obra, ilustro esta figura con una acta
titulada Acta de incrementos y decrementos en cantidades de obra Planilla No. 31,
correspondiente al Gobierno Auténomo Descentralizados Municipal de Sigchos, del 17 de
marzo de 2020, en la cual se visualiza el justificativo técnico de los incrementos de cantidades
de obra, en el documento se describe los requerimientos a incrementarse y en el analisis
economico el administrador del contrato determina que existen incrementos y decrementos en
cuanto a diferencia de cantidades en la obra a ejecutarse en la cual describe los valores y
porcentajes. La descripcion a detalle realizada por el administrador de contrato, deja ver como
se incluye en el acta de diferencia de cantidades de obra, el calculo de los porcentajes y en
este caso en especial se demuestra como se ha establecido los que se ha ejecutado y lo que no
se ha ejecutado.

A continuacion, el acta contiene el detalle de los incrementos y decrementos
desbrozados por rubro, unidad, volumen de contrato, valor unitario, valor contratado,
contratados no ejecutados e incremento de cantidades. Concluye el acta determinando los
porcentajes de incremento de las cantidades de obra en la planilla de avance de obran.° 31y
los decrementos. Aclara que el incremento ya tiene partida presupuestaria avalada por el
Director Financiero y la constancia de la suscripcion del instrumento por el Administrador del
contrato, el fiscalizador y el contratista.

Respecto a la diferencia de cantidades de obra, la Coordinadora General de Asesoria
Juridica del Servicio de Contratacion de Obras SERCOP, mediante el Oficio n.> SERCOP-
CGAJ-2021-0072-OF, de 5 de julio de 2021,*° cuyo asunto fue Absolucion de consulta,
respecto a la aplicacion de diferencia en cantidades de obra, articulo 88 LOSNCP, solicitado
por la Administradora Zonal La Delicia, en cuya consulta preguntaba al ente rector de la

contratacion publica:

Se intermedie a favor de la veracidad de la aplicacion del articulo 88 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y articulo 358 de la Resolucién RE-SERCOP-2016-
072, del 31 de agosto del 2016, en razén de aclarar si la diferencia en cantidades de obra,
establecida en la Ley (5% del valor del contrato principal), y autorizada para cancelar sin
necesidad de contrato complementario, incluye los incrementos y decrementos de las
cantidades de obra, o inicamente, los incrementos; y , de incluirse Gnicamente los incrementos,
se aclare el procedimiento para celebrar contratos complementarios, sin haberse ejecutado el

110 Ecuador SERCOP, Oficio SERCOP-CGAJ-2021-0072-OF, 5 de julio de 2021,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-content/uploads/2021/07/SERCOP-CGAJ-2021-0072-OF.pdf.
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100% del valor contractual.11!

En su anélisis el SERCOP indica que:

es pertinente analizar a la figura de la diferencia en cantidades de obra, para lo cual, el Manual
de Contratacion Publica sefiala que: “[...] esta modalidad procede cuando se establece
diferencias entre las cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas
en el contrato [...]”; en otras palabras, la diferencia de cantidades son, las posibles
modificaciones de cantidades de materiales o rubros producto de la propia ejecucién
contractual, este tipo de cambios suelen producirse debido a que en la ejecucion contractual,
no fue necesarios utilizar la totalidad de rubros propuestos, o por el contrario, debieron
aumentarse un namero superior al establecido, lo que generaria decrementos o incrementos en
la ejecucion del contrato.

Ahora bien, se debe indicar que efectivamente es aplicable la diferencia en cantidades
de obra, para modificar la diferencia de los valores en los materiales o rubros, previamente
establecidos sean de forma positiva (incrementos) o negativa (decrementos), siempre y cuando
estas variaciones econdémicas no superen el cinco por ciento (5%) del valor reajustado del
contrato principal y no se modifique el objeto contractual, en aplicacion del articulo 88
LOSNCP, por lo que, las entidades contratantes podran ordenar y pagar directamente sin
necesidad de contrato complementario. Sin perjuicio de lo manifestado se debera considerar
que, si los valores obtenidos superan el 5%, la entidad contratante debera elaborar
obligatoriamente un contrato complementario que instrumente la variacion existente con los
valores debidamente reajustados a la fecha del contrato complementario.

Concluye el 6rgano de control lo siguiente:

la generacion de diferencia en cantidades de obra, pueden existir incrementos como
decrementos y es posible realizarla sin la suscripcién de un contrato complementario siempre
y cuando los valores obtenidos con el correspondiente reajuste no excedan del 5% del valor
del contrato principal debidamente reajustado. No estd por demas mencionar que los
procedimientos que se llevan adelante a través de la herramienta informaéticas de contratacion
publica, son de exclusiva responsabilidad de la maxima autoridad de la entidad contratante o
de sus servidores, de acuerdo a lo que establece el tercer inciso del articulo 99 de la LOSNCP.
Hay que resaltar que, sea para el caso de reajuste de precio o contrato complementario, la
entidad contratante debera previamente contar con la respectiva certificacion presupuestaria
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 LOSNCP, en concordancia con el articulo
del 115 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.'!?

Con lo explicado por el 6rgano de control podemos colegir, que la variacion que se ha
abordado en el desarrollo del presente capitulo, considerado como el principio del ius
variandi, en el caso de las diferencias de cantidades de obra puede ser en decremento, en la
practica he realizado procesos de actualizacion de certificacion presupuestaria, que han sido
solicitados por los administradores de contrato con la finalidad de mover los valores asignados

a un rubro para que sean trasladados a otro rubro que requiere de mayor volumen o cantidad,

11 bid.
12 1pid.
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este movimiento puede considerarse igualmente como cambio econémico en el contrato, que
no tiene tendencia al desequilibrio, pues rota con sus fondos asignados en un inicio, sino que
reasigna los valores que no se han usado en su misma ejecucion para potenciar la adquisicion
de otros.

Para una mayor comprensién del funcionamiento de las diferencias en cantidades de
obra, es preciso analizarlo a la luz del ejemplo del contrato MCO-DPAO-002-2012, de valor
de USD 23 589,06 (antes de IVA), cuyo plazo era de sesenta dias desde el anticipo (que
asciende a USD 11 794.53):

Los trabajos estipulados en el contrato se ejecutaron acorde a los disefios, los materiales
utilizados cumplieron con las especificaciones técnicas. En el proceso de ejecucion del
contrato se produjeron incrementos de cantidades de obra, avalados por el fiscalizador, por el
valor de USD 5.599,19, dando un valor total ejecutado de USD 29.188.25, sin IVA. Al
respecto, el contrato MCO-DPAO-002-2012, en su Clausula Décima Quinta.- Contratos
complementarios, diferencias en cantidades de obra u 6rdenes de trabajo establece: “Por causas
justificadas, las partes podran firmar contratos complementarios o convenir en la ejecucion de
trabajos bajo las modalidades de diferencias de cantidades de obra u 6rdenes de trabajo, de
conformidad con lo establecido en los articulos 85, 86, 87, 88 y 89 de la LOSNCP, y en los
articulos 144 y 145 de su reglamento general”.**?

2. Las d6rdenes de trabajo

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el articulo 89 hace
referencia a las 6rdenes de trabajo con un limite del 2 % para ordenes de trabajo de la siguiente
manera:

La Entidad Contratante podra disponer, durante la ejecucién de la obra, hasta del dos por ciento
(2%) del valor del contrato principal, para la realizacion de rubros nuevos, mediante érdenes
de trabajo y empleando la modalidad de costo méas porcentaje. En todo caso, los recursos
deberan estar presupuestados de conformidad con la presente Ley.

Las Grdenes de trabajo contendran las firmas de las partes y de la fiscalizacion.

Las 6rdenes de trabajo constituyen el documento, que, suscrito entre las partes, mas la
firma del fiscalizador de la obra, logra proveer a la obra de la entidad contratante los trabajos
adicionales que en el devenir de la construccion no se visualizé en los estudios o constituyen
imprevistos que, sin superar el monto indicado en el parrafo anterior, pueden ejecutarse por la
administracion del contrato.

Notese ademéas que ni la LOSNCP, ni el Reglamento ni la Codificacion de

Resoluciones tiene un limite de emision de érdenes de trabajo, la inica condicion es no superar

113 Ecuador Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, Resolucion n. © 922-22-02-2018-
E, 22 de febrero de 2018.
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los montos determinados para su emision, no existe el mecanismo para la diferencia de
cantidades que puedan ser generadas por el Administrador de contrato, tampoco determina si
primero debe realizarse un contrato complementario primero o0 viceversa, no se cuenta con un
mecanismo que estipule la forma de emision, por lo que se vuelve un acto discrecional de la
administracion.

Existen posiciones respecto a lo que generan estos cambios en los contratos, Horgue
Baena conceptta la modificacion que sufre el contrato como el “acto en virtud del cual se
produce una alteracion formal de las condiciones mismas en que se perfecciona el contrato”. 14
Alain Ghozi y Denis Tallon hacen hincapié en que el cambio realizado “tiene la intencion de
modificar un elemento del contrato, pero evitando la novacion”.**® Puesto que es un cambio
obligado por necesidades de la obra, no un cambio de los términos del contrato, pero estas son
de varios tipos, es decir, no existe una sola forma de modificar estos instrumentos.

Estas modificaciones se enmarcan en una de las caracteristicas méas relevantes del
contrato administrativo, y es el régimen juridico que se les aplica: de derecho publico con
reglas exorbitantes del derecho comdn, lo que en la praxis implica que la Administracion
publica tiene prerrogativas que ningun contratista privado podria ejercer.

Segun Hoepffner, en Francia la forma de “modificar unilateralmente el contrato ha
sido a través de las drdenes en la ejecucién (ordre de service), aunque legalmente no sea
reconocida como instrumento de modificacion del contrato”.*'® Pese a que implica erogacion
de dinero para la entidad estatal contratante, debido a que la normativa lo contempla hasta un
cierto limite.

Codina Garcia-Andrade sefiala que en Espafia el libro de 6rdenes de trabajo es un
instrumento mal empleado, que en lugar de ser el documento donde se “aclara e interpreta el
proyecto a ser la via de correccion de imprevisiones, ampliacion de dotaciones, mejoras de
calidades y cambios en general. Por supuesto, a la hora de redactar el proyecto modificado
casi nunca son las motivaciones y los cambios reales los que se describen y se valoran, sino
aquellos que menos inconvenientes” 1!’

Para conceptualizar las ordenes de trabajo y las diferencias en cantidades de obra,

remitamonos en primer lugar al documento que estd en su mayoria transcribiendo la

114 Concepcion Horgue Baena, La modificacion del contrato administrativo de obra (Madrid: Marcial
Pons, 1997), 32.

115 Alain Ghozi y Denis Tallon, La Modification de l'obligation par la volonté des parties: étude de
droit civil fran¢ais (Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1980), 13.

116 Helene Hoepffner, La modification du contrat administratif (Paris: Lextenso, 2009)56.

117 Garcia-Andrade, “La modificacién de los contratos y la proteccién del interés general”, 126.
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disposicién de la LOSNCP y su reglamento, nos referimos a la Codificacion y Actualizacion

118 an el

de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
Capitulo 11,1* contempla de las 6rdenes de trabajo, ordenes de cambio y contratos
complementarios, en el articulo 357,'%° referente a las 6rdenes de trabajo!? “permite a las
entidades contratantes en la ejecucién de un contrato de obra requerir una 0 mas 6rdenes de
trabajo para realizar rubros nuevos hasta el dos por ciento (2%) del valor del contrato
principal, sin que se deba suscribir contrato complementario alguno, empleando la modalidad
de costo mas porcentaje” 1?2

Expresa ademds que “solo en el caso de que se haya ejecutado rubros nuevos por un
monto equivalente al dos por ciento (2 %) del valor del contrato principal y se requiere realizar
maés rubros de esta naturaleza, la entidad contratante deberd suscribir uno o méas contratos
complementarios, sin que en ningun caso el contrato o la suma de aquellos superen el ocho
por ciento (8 %) del valor del contrato principal”.1?3

En la resolucion indicada se identifica una palabra clave: orden. Durante la ejecucion
del contrato se suelen dar 6rdenes o instrucciones sobre cambios en la obra, por lo que se torna
necesario determinar dénde nace la posibilidad de dar érdenes. En el Codigo Organico
Administrativo, en el articulo 121 se permite la “Instruccion, orden de servicio o sumilla. Los
6rganos administrativos pueden dirigir las actividades de sus drganos jerarquicamente
dependientes a través de una instruccion, orden de servicio o sumilla claras, precisas y puestas
en conocimiento de la persona destinataria. Pueden constar insertas en el mismo documento
al que se refieren o por separado. Para su instrumentacion se puede emplear cualquier
mecanismo tecnoldgico. Su incumplimiento no afecta la validez del acto, independientemente
de la responsabilidad disciplinaria de la o el servidor publico”,*** concordante con lo que
determina el articulo 120 de la norma ibidem, se concluye que las 6rdenes administrativas son
actos de simple administracion, pues la orden de trabajo es una decision unilaterales de la
administracion del contrato, avalados por el fiscalizador del contrato, que deben contendran
las firmas de las partes y de la fiscalizacién, que produce un efecto al contratista y es que

debera realizar lo que dispone la Administracion del contrato y el fiscalizador, por estar

118 Ecuador, Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contratacion Puablica, Registro Oficial Edicién Especial 245, 29 de enero de 2018.

119 |bid.

120 |pid.

121 |bid.

122 |pid.

123 | bid.

124 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo. Registro Oficial Suplemento 31, 7 de julio de 2017.
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embestidos en su calidad de funcionarios publicos, con la posibilidad de realizar las 6rdenes
de trabajo que consideren necesario.

A través de las 6rdenes de trabajo, el administrador de contrato asume la modificacion
de las cantidades de la obra contratada en aumento, sin que sea necesario suscribir un contrato
complementario, asi lo hemos mencionado ya anteriormente. Antes de la reforma a la
LOSNCP realizada en la Ley No. 0,12 Registro Oficial Suplemento 966, 20 de marzo del
2017, se contemplaba hasta el 25 % del valor reajustado del contrato principal, siempre y
cuando no modifique el objeto contractual 1% Este porcentaje causd sobreprecios abrumadores
en los montos de los contratos de obra, los que fueron revelados por la Contraloria General
del Estado a través de examenes especiales y alarmantes notas de medios de comunicacion
como el articulo titulado “Sobreprecios llegaron hasta el 1.156% en obras emblematicas en
Ecuador, segun tres empresas auditoras extranjeras”,*?’ donde se mencionan obras como la
Refineria del Pacifico, la Planta de Licuefaccion de Gas Bajo Alto, el Poliducto Pascuales, el
Terminal Maritimo de Monteverde y la Refineria de Esmeraldas, son muestra de contratos de
obra que agotaron los montos de las érdenes de trabajo, incluso en algunos caso se emitieron
ordenes de trabajo superando el monto del porcentaje permitido por la ley y ademas con la
suscripcion de contratos complementarios se perjudicé al Estado en gran medida.

En la ejecucion de la obra el constructor puede encontrar ciertas dificultades que
ameritan realizar algunas modificaciones, que, si bien es cierto, pueden ser solicitadas por la
entidad contratante también pueden ser sugeridas por el contratista, generandose una variacion
en los costos de la obra, y por ende afectando el presupuesto establecido; que si no existe la
factibilidad de realizar reajustes en el precio de la obra puede conllevar a la terminacion del
contrato.

En el caso de producirse variaciones en los costos y amerite un reajuste de precios de
la obra, para efectos de pago de anticipo y de generacion de drdenes de trabajo, la entidad
contratante y el contratista deberan generar y justificar con la documentacion habilitante y
motivada los rubros que seran objeto de variacion y que mantengan concordancia con el

cumplimiento del objeto del contrato. En concordancia con lo expuesto, Marienhoff sostiene:

125 Ecuador, Ley Organica para la eficiencia en la Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento
966, 20 de marzo de 2017.

126 | bid.
127 E1 Universo, “Sobreprecios llegaron hasta el 1.156% en obras embleméticas en Ecuador, segin tres
empresas auditoras extranjeras” El Universo, 8 de enero de 2019,

https://www.eluniverso.com/noticias/2019/01/08/nota/7128053/sobreprecios-llegaron-hasta-1156-obras-
emblematicas/.
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la Administracion durante el lapso de ejecucién del contrato puede introducir todas las
modificaciones requeridas por los intereses publicos. Esta potestad de la administracion va
incluida en todo contrato administrativo al extremo de que la vigencia de tal potestad no
requiere estipulacion expresa alguna, pues esta sobreentendida. Esto permite que la
administracion introduzca modificaciones a los contratos ante el cambio de circunstancias para
cumplir con la finalidad perseguida, siempre que sean absolutamente necesarios.*?

La orden de trabajo se utiliza para la creacion de rubros nuevos, empleando la
modalidad de costo mas porcentaje, para lo cual es necesario que los recursos para los nuevos
rubros estén debidamente presupuestados. Es preciso sefialar que en los contratos
complementarios en la modalidad integral por precio fijo, no son aplicables las disposiciones
del Capitulo VIII de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

La LOSNCP en el articulo 89, indica que se podran generar nuevas érdenes de trabajo,
para la creacion de nuevos rubros hasta el dos por ciento (2 %) del valor del contrato
principal,*?® empleando la modalidad de costo mas porcentaje. En este sentido, es preciso
acotar que los recursos deben estar presupuestados de conformidad con la ley*® y que las
6rdenes de trabajo deberan contener las firmas de las partes y de la fiscalizacion; 3!

Otro concepto de la orden de trabajo fue desarrollado por la Superintendencia de

Ordenamiento Territorial, Uso y Gestidn de Suelo y define a la orden de trabajo como al:

Documento por medio del cual se instrumenta la creacion de rubros nuevos conforme las
regulaciones y porcentajes previstos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica o Resoluciones del SECOP, seran autorizados por el Administrador del Contrato y
suscritas entre el Contratista, el Fiscalizador y el Administrador del Contrato.%2

Este concepto nos confirma que las érdenes de trabajo son adiciones que se precisan
cuando se tienen que hacer cambios en un contrato administrativo de obra durante la ejecucion
de esta, que son de caracter extraordinario y generalmente a peticion de la entidad contratante.

En conclusion, la orden de trabajo se admite la creacion de rubros nuevos, lo que
significa que por esta orden se pueden incrementar valores para realizar actividades en la obra
gue no estaban contemplados en el contrato originalmente, y la determinacion de sus costo y

precios unitarios, debera ser realizada de comun acuerdo entre las partes.

128 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 55.

129 1pid.

130 | bid.

131 1bid.

132 Ecuador Superintendencia de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo, Manual de
procedimientos contractuales para los contratos de ejecucion de obras, adquisicién o arrendamiento de
bienes o prestacion de servicios, incluyendo los de consultoria contenidos en la Ley organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, Resolucion SOT-DS018, 7 de junio de 2016.
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Las ordenes de trabajo son generadas por el administrador del contrato, avalados por
el fiscalizador, que deben contar una partida presupuestaria que garantice los fondos para el
pago al contratista; estas figuras, al ejecutarse varian los montos del contrato por lo que el
equilibrio financiero del mismo se trastoca al alza. Los porcentajes permitidos para las 6rdenes
de compra del 5 % sobre el valor total del contrato, si este monto supera el porcentaje
permitido, corresponde un contrato complementario. Siempre el incremento de costo dara
como resultado la variacion del contrato administrativo y dependera de las circunstancias en
las que se ejecuten dichos rubros, para que se pueda la administracion de contrato planificar
otras variables, el efecto es tratar de ejecutar el objeto contractual, siendo los cambios
contractuales por diferencias de cantidades de obra y 6rdenes de trabajo sustentados en
estudios e informes técnicos, debidamente motivados y argumentados, a mas de incorporar un
nuevo cronograma a fin de precautelar los tiempos de ejecucion.

Es conveniente ejemplificar una ordene de trabajo, un ejemplo que permite entender
su estructura y funcionamiento es la que se encuentra en el documento DIC-TEC-WT-2017-
0634, dirigido al economista Carlos Hernandez Pinto (Director de Infraestructura
Comunitaria) y el ingeniero William Taday Ordofiez (Administrador del Contrato), emite la
orden de trabajo n°® 1 (por rubros nuevos) para el contrato COTO-MIMG-040-2016
reconstruccion del andén n.° 15 del mercado transferencia de viveres de la parroquia
Pascuales,’*® la obra tiene un costo de USD 786 731,64 (setecientos ochenta y seis mil
setecientos treinta y uno 64/100 dolares de EE. UU.)

La contratista manifiesta que en reunion sostenida el 18 de septiembre de 2017 del
presente afio, se realizod la inspeccidn técnica y surgio la necesidad de aumentar ciertos rubros
nuevos, que no fueron incluidos en el presupuesto contractual de costo que indica que son los

siguientes:

Hormigon fc=210kg/cm2 para bordillos. Canalon ubicado en parte sur del Andén cajas de
registro y bajantes de AA, LL, etc. Los mismos que se indican el oficio del fiscalizador y
comunicacion de la contratista.

Por lo que el contratista solicitd la aprobacion y la autorizacion para realizar los
trabajos a entera satisfaccion de la entidad, y llevar a cabo el objeto del contrato. Cabe
mencionar que lo referente se transcribié mediante oficio (MTVA 15-026-2017).1%

En vista de lo expuesto por la empresa contratista, la fiscalizacion comunica que se

deben tomar acciones y sefiala que la evaluacion técnica determina que son necesarios

133 El documento completo consta en la seccion final como anexo 1.
134 |lustre Municipalidad de Guayaquil, Oficio DIC-TEC-WT-2017-0634, 13 de noviembre de 2017,
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cambios, por lo que se debe continuar con los tramites respectivos, de este modo, la

fiscalizacion concluye lo siguiente:

Fiscalizacién solicita, considerando lo expuesto, se haga el tramite pertinente para revisar lo
gue se requiere y conseguir los recursos economicos, dando la RESERVA DE RECURSOS,
PARA SU POSTERIOR FISCALIZACION.

Para el caso de RUBROS NUEVOQOS, el fiscalizador indica que se requiere la
RESERVA DE RECURSOS por un valor de $ 15653.70 (1.99% del monto contractual). En
atencién a lo indicado, en calidad de ADMINISTRADOR DEL CONTRATO, mediante oficio
DIC-WT-2017-0062, con fecha de recibido 26 de octubre de 2017, dando atencién a lo
solicitado por la fiscalizacion, se indica que es procedente tramitar la reserva de recursos por
un monto de $ 15653,70, por quince mil seiscientos treinta y cinco con 70/100 ddlares de los
Estados Unidos de Norte América.*3®

Esta peticion se enmarca en lo que sostiene el articulo 89 de la ley del area (ya citada

en este texto) sobre ordenes de trabajo.

3. Andlisis normativo de las diferencias en cantidades de obray las 6rdenes de trabajo

En el afio 2013 se dio la reforma a la normativa de contratacion nacional y se modifico
a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica en la que se establecio el
porcentaje permitido para Ordenes de trabajo, diferencia en cantidades de obra y contratos
complementarios. En esa Ley se permitia fusionar los porcentajes de cada una de estas
modalidades de variacion en contratos de obra hasta el 70 % del valor total del contrato
reajustado. Varias consultas a la Procuraduria General del Estado respecto a si se debian
aplicar estas modificaciones individualmente o si se podia sumar sus totales o dos de los
porcentajes, motivaron para que exista esta reforma, sin embargo, hay que reconocer que el
porcentaje del incremento de 70 % del monto del contrato en obra hizo que por una década el
pais desbordara con costos impresionantes que a la larga determinaron a través de la
Contraloria General del Estado sobreprecios que hasta la presente fecha no han podido ser
recuperados a favor del Estado.

En el Segundo Suplemento del Registro Oficial 966, de 20 de marzo de 2017, se
publico la Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Publica, se definen los siguientes
puntos relevantes de andlisis respecto al cambio normativo:

i) Los estudios, que deben contener el analisis para informar a la misma entidad

contratante si existiran contratos complementarios y que puedan superar el 15 %

13 1bid., 5.



i)
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del valor del contrato principal.

La expropiacion, se unifico la normativa sobre expropiacion que constaban en la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en el Cddigo
Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, y otras;
ademas se incrementa el requisito que para los tramites de declaratoria de utilidad
publica se debe adjuntarse el proyecto en el caso de construccion de obras de
conformidad con la ley que regula el uso del suelo. No aplica esta normativa a la
expropiacion de tierras rurales para el agro, pues se mantiene con su propia ley;
los pagos de las inscripciones se realizaran al Registrador de la Propiedad quien
deberd comunicar al juez la cancelacién en caso de embargo, secuestro o
prohibicion de enajenar y contempla todo el procedimiento en este tema.
Impugnacion de expropiacion, dando paso a la impugnacion del acto
administrativo de expropiacion.

Contratos complementarios, determinando que la suma total de cuantias de
contratos complementarios no podra ser superior al 8 % del valor del contrato
principal. Para obras y consultoria del 15 %, en diferencia en cantidades de obra
5 %, para las ordenes de trabajo 2 % y se incluye a la Contraloria General del
Estado, para que, en casos excepcionales y previo informe favorable del Contralor
General del Estado, el valor de contratos complementarios de obra y consultoria
podran alcanzar hasta el 35 %. Dispone que de superar el porcentaje indicado se
deberd terminar el contrato e iniciar un nuevo proceso de contratacion,
emprendiendo acciones contra consultores y funcionarios responsables de los
estudios precontractuales (destitucion sin derecho a indemnizacion previo
sumario administrativo). EI nuevo porcentaje para la cuantia de los contratos
complementarios rige para los contratos suscritos a partir del 20 de marzo de 2017,
de conformidad con la regla 18.2 del articulo 7 del Cadigo Civil.

El origen licito de sus recursos y detalle de accionistas, tendiente a verificar si
estan inhabilitados para participar en procedimientos de contratacion publica los
socios 0 accionistas.

La contribucion especial de mejoras, que dispone que “las entidades que
conforman la Administracion Publica Central e Institucional también podran
cobrar contribucion especial de mejoras por la ejecucion de obras publicas

realizadas por estas”.

Descritas como han sido las reformas normativas que han cambiado a la Ley Organica
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del Sistema Nacional de Contratacién Publica, visualicemos a continuacion la diferencia de

los porcentajes que existia en la ley del 2013 y la ley reformada al 2017.

Tabla 1
Diferencias porcentuales de la Ley 2013 y Ley 2017

Ley 2013 Ley 2017 Diferencia de porcentajes
Ordenes de trabajo 10% 2% 8%
Diferencia de cantidades 25% 5% 20%
Contratos complementarios 35% 8% 27%

70% se podian No se permite la

sumar todos los sumatoria de los

porcentajes de las porcentajes, las figuras

figuras, hasta este se aplican

porcentaje del individualmente.

precio del contrato

reajustado.

Fuente: Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica 2013 y 2017
Elaboracién propia

Con el cuadro anterior se puede aportar en el analisis normativo los siguientes datos:
hubo una disminucion del 25 % hasta el 5 % en la diferencia de cantidades de obra;
cumpliendo con lo que determina el articulo 88 de la LOSNCP y que a marzo de 2017 dispone
que no debe sobrepasar del 5 %.

El aumento de la diferencia en cantidades de obra se realiza en igual forma en ambas
leyes, tiene que existir la autorizacion de la entidad contratante y de conformidad a lo que
dispone la normativa legal de contratacion publica.

Las 6rdenes de trabajo y la aplicacion de la modalidad de costo mas porcentaje deben
estar sustentados en los informes técnicos del administrador de contrato y del fiscalizador de
la obra; lo que le otorga valor juridico, de lo contrario seria nulo, ademas de la obligatoriedad
de la existencia de la partida presupuestaria como requisito previo a la suscripcion de la orden
de trabajo o acta de diferencia de cantidades.

En la LOSNCP cuando sobrepasa el porcentaje determinado por diferencias en
cantidades de obra que es el 5 %, la entidad contratante y contratista deberan suscribir un
contrato complementario; el mismo que le permitird extender un porcentaje del 8 %; siempre
y cuando se cuente con la certificacion de la disponibilidad de fondos, bajo las condiciones
determinada en el articulo 24 de la LOSNCP,** la ley de contratacion del afio 2013 permitia

que en las cantidades de obra exista un incremento del 25 % y sorprendentemente para el

136 Tbid., art. 24. “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley, para iniciar un proceso
de contratacion se requiere certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos
suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion”.
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contrato complementario el 35 %.

Considérese que el articulo 88 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica™’ instituye que cuando existen diferencias entre las cantidades reales
(ejecutadas)®*® y las que constan en el cuadro de cantidades del contrato, la ejecucion de esos
rubros se ha previsto en los planos y especificaciones del contrato, y ello no comporte ninguna
modificacion del objeto contractual, la entidad podra'® sin necesidad de la suscripcion de un
contrato complementario- pagar directamente hasta el 5 % del valor del contrato original. 24
Es requisito indispensable dejar constancia de los cambios en un documento firmado por las
partes y aprobado por el fiscalizador de la obra. En este deberan constar cantidad y calidad, la
mano de obra, los materiales que se emplearan, asi como se consignard que se pagara al
contratista sobre la mano de obra utilizada y con relacién a los salarios del contrato
principal.!*! Lo anotado en el articulo 88 de la LOSNCP no implica, necesariamente, una
ampliacion en el plazo de entrega de la obra. Sin embargo, sostiene Proano Navarrete, “la
disposicién que consta en la clausula contractual, la incluye como causa por si por una orden
de cambio se requiriera prorrogar el plazo”.#?

Afinemos entonces lo analizado en este numeral: los contratos complementarios,
Ordenes de trabajo y las diferencias de cantidades de obra son instrumentos accesorios, en los
cuales constan los cambios en los contrataos de obra se pueden realizar sin cambiar el objeto
de la contratacion y es celebrado por las mismas partes contractuales sin la necesidad de la
ejecucion de un nuevo procedimiento de contratacion.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pulblical®® regula las
modificaciones de orden econdmico que se realizan a los Contratos Administrativos, sin

limitar las ampliaciones de los plazos.'#*

137 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica. Registro Oficial Suplemento
395, 21 de agosto de 2018.

138 | bid.

139 |bid.

140 | bid.

141 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4 de
agosto de 2008, art. 88.

142 Maria José Proafio Navarrete, “Andlisis de las prorrogas y suspensiones de plazo en los contratos
de obra publica en el Ecuador: efectos juridicos” (tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar Sede
Ecuador, 2019), 59.

143Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395, 4 de
agosto de 2008, art. 88.

144 Ibid.
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Es fundamental aclarar que los contratos complementarios, las érdenes de cambio y
ordenes de trabajo, modifican las condiciones iniciales del contrato principal sin que haya
afectacion en el objeto del contrato; ademaés de que son suscritos por las partes contractuales;
es decir, la LOSNCP regula el orden econémico de los contratos administrativos, y la

ampliacién de los plazos.
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Capitulo tercero
Los riesgos de la emisién de las 6rdenes de trabajo y de cambio en la

ejecucion del contrato

Iniciamos este capitulo con la intencién de analizar el riesgo y las implicaciones que
la emision de las 6rdenes de trabajo y las diferencias en cantidades de obra pueden ocasionar
tanto para el equilibrio financiero del contrato, para el presupuesto de la entidad contratante,
para el administrador de contrato, el fiscalizador y el contratista.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define el riesgo como la
“contingencia 0 proximidad de un dafio”*, por lo que se colige que es un evento que puede
suceder y causar inconvenientes sobre una actividad definida, en el tema que nos atafie,
deberan los funcionarios responsables de la aprobacion de las 6rdenes de trabajo y las
diferencias de cantidades de obra medir los riesgos sobre el impacto que la autorizacion
conllevaran.

Al ser las 6rdenes de trabajo y las diferencias de cantidades de obra actividades que
requieren presupuesto referencial, inciden en el presupuesto de la entidad y se genera riesgo
para el equilibrio financiero del contrato, el que radica en el cambio del presupuesto de la
entidad contratante, la que debera realizar ajustes a los presupuestos ya planificados en el
POA, para asignar los recursos que sustenten los pedidos de ordenes de trabajo y las
diferencias de cantidades de obra, el movimiento pareceria facil a nivel de sistemas en las
Direcciones Financieras, pero sucede que para la asignacion de presupuesto se debe retirar los
recursos a un proyecto planificado para fondear otro, lo que significa que una actividad
planificada se dejaré de hacer. Si bien la construccion de obra tiene muchas probabilidades de
cambio en cuanto a su estructura, por ende, al incremento y decremento de rubros, es
responsabilidad de los funcionarios publicos técnicos que desarrollan las especificaciones
técnicas lograr la planificacion de la obra lo mas apegado a la realidad para evitar que el
administrador de contrato genere 6rdenes de trabajo y diferencias de cantidades de obra.

Desde el escenario del riesgo para el administrador de contrato y el fiscalizador, en su

calidad de servidores publicos, las Normas de Control Interno para las entidades, organismos

145 Real Academia Espafiola, “riesgo”, RAE, accedido 28 de enero de 2022,
https://dle.rae.es/riesgo?m=form.
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del sector publico y personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos Publicos,

en el numeral 300 considera que se debera realizar la Evaluacion del Riesgo asi:

La maxima autoridad establecera los mecanismos necesarios para identificar, analizar y tratar
los riesgos a los que esta expuesta la organizacion para el logro de sus objetivos. El riesgo es
la probabilidad de ocurrencia de un evento no deseado que podria perjudicar o afectar
adversamente a la entidad o su entorno. La maxima autoridad, el nivel directivo y todo el
personal de la entidad seran responsables de efectuar el proceso de administracion de riesgos,
que implica la metodologia, estrategias, técnicas y procedimientos, a través de los cuales las
unidades administrativas identificaran, analizaran y tratardn los potenciales eventos que
pudieran afectar la ejecucion de sus procesos y el logro de sus objetivos.4°

Consecuente con lo anterior, la misma norma en el numeral 406-03 referente a la
contratacion, responsabiliza a la maxima autoridad de las entidades contratantes del
cumplimiento de la planificacion en cuanto a adquisiciones, sin embargo, identificamos las
medidas que deberd adoptar: “La ejecucion de las compras programadas para el afio se
realizard tomando en consideracion el consumo real, la capacidad de almacenamiento, la
conveniencia financiera y el tiempo que regularmente toma el tramite. La certificacion de la
disponibilidad presupuestaria, asi como la existencia presente o futura de recursos suficientes
para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion” 4’

En el numeral 408-17 las funciones del administrador del contrato, atribuyéendole la
responsabilidad de velar por el cabal y oportuno cumplimiento, ademas en las funciones le
responsabiliza de e) “Autorizar el inicio de la obra o de cualquier trabajo no contemplado en
los planos originales, que deba cargarse a los fondos destinados al proyecto”'*® y @)
“Establecer la estructura organizacional apropiada para la ejecucién de la obra, considerando
todos los aspectos que intervienen en ella financieros, legales”.**® En el numeral 402-04
respecto al Control trata la norma de la evaluacién en la ejecucién del presupuesto por
resultados conmina a que “los responsables de la ejecucion y evaluacion presupuestaria,
comprobaran que el avance de las obras ejecutadas concuerde con los totales de los gastos
efectivos, con las etapas de avance y las actividades permanezcan en los niveles de gastos y
dentro de los plazos convenidos contractualmente” >

La razon por la cual enfocamos los riesgos desde la Norma Interna de la Contraloria

146 Ecuador, Normas de control interno para las entidades, organismos del sector publico y personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos. Acuerdo de la Contraloria General del Estado
39, Registro Oficial Suplemento 87, 14 de diciembre de 2009.

147 1 bid.

148 |bid.

149 | bid.

150 1bid.
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General del Estado se debe a que esta norma la motivacion que utilizan los equipos auditores
para establecer responsabilidades a los administrados, en nuestro caso, por la emision de
ordenes de trabajo y diferencias en cantidades de obra, a los Administradores de contrato,
fiscalizador, contratista y todo aquel que haya tenido actuacion en la cadena de compra.

Las observaciones vierten de frases frecuentes sancionadoras como: no controld, no
revisd, no observo, no superviso, y de esta manera enlaza el auditor, que tiene una misién
sancionadora al final del dia, la responsabilidad al administrado.

El contratista, a quien para efectos del control de la CGE reconoce como un
administrado, también es sujeto de responsabilidad sobre los fondos recibidos a través de las
ordenes de trabajo y la diferencia en cantidades de obra. Ya lo dijimos anteriormente, no existe
obligatoriedad de suscribir las 6rdenes de trabajo y la diferencia de cantidades de obra, sino
es una suerte de efecto del contrato principal, cuya clausula de objeto es construir una obra.
Pero qué sucederia si el contratista no tuviera la capacidad técnica para realizar la ejecucion
de los nuevos trabajos requeridos en las 6rdenes de trabajo, entonces se veria un escenario
complicado pues podria incumplir el contrato al no acatar los pedidos del administrador de
contrato.

Esta situacion desde el lado de la experiencia como administradora de contratos,
requiere de experticia en el tema de comunicacion y relaciones interpersonales, pues debido a
la incompatibilidad entre administrador de contrato y contratista, se puede llevar a un contrato
al fracaso, de ahi que la Codificacion de Resoluciones del SERCOP determin0 en el articulo
530.4 la oposicion al Administrador con el siguiente texto:

El contratista podra solicitar a la méxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, el
cambio de administrador del contrato, por razones debidamente justificadas, que puedan
alterar la correcta ejecucion del contrato. En cualquier caso, la méxima autoridad o su
delegado, procedera al analisis respectivo, y de ser pertinente designard un nuevo
administrador del contrato. %

Por lo que se colige que la exorbitancia de la institucion respecto a la imposicion del
Administrador del Contrato, ya no es viable.

Uno de los riesgos no enlistados, pero que es de preocupacién mundial y de la
aplicacion de luchas contra por el gobierno nacional y que pretende ser aplacado por la
Contraloria General del Estado y demas érganos de control es la corrupcion.

Esta conducta humana que se asocia definitivamente a un componente econémico y

151 Ecuador, Codificacion de Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Publica 72. Registro
Oficial Edicion Especial 245, 29 de enero de 2018.
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de busqueda de poder, ha hecho que se formen circulos de corrupcién, personalmente e
identificado varias causas que llevan a los funcionarios publicos que hacen contratacion
publica a corromperse: bajos salarios vs excesiva responsabilidad en procesos de contratacion,
factores familiares que exigen suplir y que no son satisfechos, manejo de poder, de llegar a
ubicarse laboralmente donde puedan estabilizarse, busqueda de favores y un deficiente y débil
sistema de capacitacion y empoderamiento de la empresa en la que se desarrollan respecto a
los valores que deben liderar sus conductas, a esto se suma una la raquitica sancionan a la
corrupcion administrativa publica y el lento proceso que eso implica.

Las normas de control interno mencionadas se relacionan con la emision de las 6rdenes
de trabajo y las diferencias en cantidades de obra, el momento que los administradores, maximas
autoridades y areas financieras deben advertir que los fondos certificados en las partidas
presupuestarias no afecten a la planificacién de las instituciones, debiendo precautelar que los
gastos adicionales que se realicen por la emision de estas figuras no cause un desequilibrio en
el contrato que pueda ser objeto de observacion por el equipo auditor.

Ha sido relevante analizar los riesgos de la emision de las ordenes de trabajo y las
diferencias de cantidades de obra y sus diferentes actores, aportando de esta manera a visualizar
las actuaciones que desde el punto de las acciones de control se ejecutan, la base legal que se
utiliza generalmente y el reconocimiento doloroso de que la corrupcion es unos de los males

que aqueja a la contratacion publica no sélo en Ecuador sino en el mundo.

4. Problemas que genera la emision de las 6rdenes de trabajo y las diferencias en

cantidades de obra para el equilibrio econémico del contrato

La emisidn de dérdenes de trabajo en las diferencias de las cantidades de obra genera
problemas distintos y de diverso calado, y todos ellos tienen consecuencias econémicas para
el Estado, que termina pagando mas de lo que habia planificado. Se puede entonces, traer a
colacion la teoria de la imprevision que conforme Aida Hernandez, “se presenta cuando actos
0 hechos extraordinarios y ajenos a las partes, imprevisibles y posteriores a la celebracion del
contrato, alteran su equilibrio econdémico en forma anormal y grave, sin imposibilitar su
ejecucion, pero haciéndolo mas oneroso”.1%?

Se refiere entonces al momento en el que la Entidad Contratante tiene que asumir

costos no previstos pero si necesarios para cumplir a cabalidad con el objeto del contrato, en

152 Aida Patricia Hernandez Silva, “La responsabilidad contractual del Estado: ;Una responsabilidad sin
imputacion?”, Revista de Derecho Privado, n.° 14 (2008): 7.
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esta linea Libardo Rodriguez respecto al equilibrio econdmico del contrato indica que es
necesaria la equivalencia entre las prestaciones, asi como el deber de las partes de mantenerlas
conforme lo pactado, pues eso da como resultado el equilibrio econdémico y financiero del
contrato administrativo; sin embargo, cuando las responsabilidades salen de lo acordado en el
contrato principal por diversas razones ya expuestas como es para el caso de la emision de las
ordenes de trabajo y las diferencias en cantidades de obra, se generan algunos problemas que
afectan al equilibrio econémico previsto, entre ellos se detallan los siguientes:

Exceso de costo. En primer lugar, el mantenimiento del precio que fue establecido por
las partes durante los estudios previos se constituye en el principal elemento de medicién del
equilibrio econémico del contrato administrativo. Por pequefio que sea el incremento de un
porcentaje, del costo, y pese a que el administrador del contrato se ocupa de gestionar la
existencia de la partida en el presupuesto, es uno de los problemas mas graves, pues atenta
contra el equilibrio econémico del contrato directamente. E indirectamente atenta contra las
arcas publicas, al exigirles una erogacién inicialmente no planificada, ya que el Estado, pese
a lo que muchos politicos y funcionarios puedan creer, no posee recursos ilimitados.

El principio de la buena fe. En este principio el riesgo esta en que puede el
administrador del contrato, a nombre de la Administracion publica, ejerce sus potestades sin
motivacion suficiente, usando la ley en una interpretacion elastica, para obligar al constructor
a hacer modificaciones que se le ocurrieron a posteriori que no resultan indispensables. Sobre
la buena fe manifiesta Sainz Moreno que: “La posicion preminente de la Administracion es
una posicion de servicio a la comunidad. Siendo esto asi, el lugar institucional que la
Administracion ocupa no solo no excluye la aplicacion del principio de la buena fe, sino que
exige su maxima vigencia”.!>® Demuestra mala fe cuando causa inconvenientes al exigir
cambios no suficientemente justificados.

Sospechas de ineficacia. Que un contrato requiera de una partida presupuestaria
adicional permite colegir que el trabajo técnico realizado no fue muy bien hecho. Lo minimo
es concluir que quienes estuvieron a cargo de esa parte fueron descuidados en la realizacion
de sus tareas.

Los riesgos en la ejecucion de obras difieren sustancialmente dependiendo de la
naturaleza y caracteristicas propias de cada proyecto, si bien las condiciones contractuales son
claras, cuando estas se tienen que adecuar a las necesidades y por ende salirse de lo contractual

se evidencia error en el proyecto, ya sea que surja desde los estudios, la planificacion o la

153 Fernando Sainz Moreno, “La buena fe en las relaciones de la Administracion con los
administrados”, Revista de Administracion Publica, n. © 89 (1979): 311.



72

misma ejecucion contractual, que muchas de las veces responde a inobservancia del
administrador, correcta actuacion del fiscalizador e incluso la adecuada diligencia del
contratista.

Retraso de las obras. Uno de los problemas méas acuciantes es la no entrega de la obra,
por tanto, la imposibilidad de su utilizacion para la poblacién. Aqui conviene plantear la
cuestion en términos del lucro cesante para el Estado en caso de que fuese a cobrar por el uso
de las instalaciones motivo de la obra, y del perjuicio que se le causa a la ciudadania en la
eventualidad de que requiera su utilizacion de manera prioritaria.

Estos retrasos se generan en vista de que los contratistas muchas de las veces no pueden
ejecutar la parte de la obra que corresponde a 6rdenes de trabajo y diferencias en cantidades
de obra, mientras que no sean debidamente pagadas por la Entidad Contratante, es decir, la
Entidad debera realizar previamente la erogacion del gasto para la ejecucion de la obra; y, en
la practica, por temas Administrativos de las Entidades Publicas, estos pagos suelen tardar en
realizarse, mas aun cuando existe la necesidad de que medie una certificacion presupuestaria.

Varias caracteristicas tienen el contrato administrativo de obra, su plazo es definido,
por lo que se extingue en el tiempo y esta condicion se define en el marco legal o la
documentacion de la contratacién. Debe tener para el inicio un presupuesto aprobado, incluye
ademas un objeto de contratacidn que cubra las necesidades reales del Estado. Las condiciones
como de entrega de anticipo, las instrucciones escritas del fiscalizador que se tornan 6rdenes
administrativas, dependeran de la naturaleza, conforme constan en los modelos de contratos
oficiales, los plazos pueden variar en dias o afios, segun convenga, debiendo en los estudios
analizar los componentes que para su ejecucion requiere y desarrollar asi un concepto de
contratacion publica eficiente y eficaz; sin embargo, este plazo suele verse afectado por todas
aquellas circunstancias no previstas que se generan en la ejecucion contractual, como
suspensiones de plazo, demoras Administrativas, permisos, contratos complementarios, entre
otros.

Sospechas de corrupcion.- Entre los varios problemas que presenta se encuentran los
netamente legales, que lleven a actuar a los organismos de control competentes a, tal como lo
establece el articulo 15 de Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica,'>* en
el sentido de realizar controles posteriores a los procedimientos de contratacion.

Dada la complejidad en la ejecucion de obras, la interrelacion entre el contratista y los

eventos a suscitarse resulta incierta, los componentes en la construccion pueden terminar

154 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008.
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siendo ocultos por otros componentes, es decir, la Entidad Contratante, depende de que la
fiscalizacion y la administracion del contrato, valide correctamente que el trabajo es realizado
conforme los estandares requeridos y en el caso de drdenes de trabajo y diferencias en
cantidades de obra sean realmente necesarias y no se conviertan en un beneficio para el
contratista.

Una vez identificada la problematica que surte de la emision de ordenes de trabajo y
la diferencia de cantidades de obra, se puede considerar varias acciones desde la esfera de lo
publico y privado para apalear las dificultades que estas figuras generan. En primera instancia,
y aunque sea utdpico para muchos, la capacitacion en cuanto a ética y moral ayudaria a un
cambio de conciencia en los funcionarios publicos y los privados.

La implementacion de politicas de compliance que asegure en las instituciones el
cumplimiento normativo; pagar salarios justos y dignos a los funcionarios que manejamos
actividades de contratacion publica, con la finalidad de que sus necesidades se encuentren
satisfechas y no requieran de la busqueda de ingresos faciles por entrega de informacion o
puedan caer en inconductas.

La correcta elaboracion de los términos de referencia y especificaciones técnicas de
los procesos son la clave para una ejecucion presupuestaria racional, evitando asi la
generacion de formas de modificacion del contrato administrativo de obra, por ende el
desequilibrio del contrato si fuera todo en aumento, pues si tiene decrementos significa que
las especificaciones técnicas 0 TDR ha fallado.

Capacitar a los servidores publicos respecto a las responsabilidades que ante la
Contraloria General del Estado son responsables, sus consecuencias e impactos incluso en su
familia, es vital para que las personas tomen conciencia de sus actos y respondan por ellos.

Debe eliminarse de los mandos jerarquicos superiores cualquier tipo de permisividad
y tolerancia ante funcionarios que sean susceptibles de corromperse, debiendo exigir siempre
que se cumplan los deberes constitucionales de todo ecuatoriano: decir la verdad (no mentir),
no robar y no ser ocioso, pues estas inconductas emparfian la reputacién de las areas de compras

publicas.

5. Responsabilidad del administrador del contrato en la emision de 6rdenes de trabajo

y las diferencias en cantidades de obra

De acuerdo con los principios de legalidad y juridicidad prescritos en los articulos 226
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de la Constitucion de la Republica del Ecuador **°y articulo 14 del Codigo Organico

Administrativo,®®

que establecen “que las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, los servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad
estatal, ejercerdn solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucidn”, en instrumentos internacionales, en la ley, los principios y en la jurisprudencia
aplicable,™® la Administracion Publica debe cumplir con el objetivo de proteger los recursos
publicos y velar por los intereses y satisfaccion de las necesidades de la ciudadania, en este
sentido en la fase contractual de los procedimientos de contratacion publica de obras se denota
la figura del administrador y fiscalizador quienes en sus funciones controlan y autorizan la
erogacion de recursos publicos conforme el cumplimiento del objeto contractual, es decir,
actan de conformidad con las disposiciones legalmente emitidas.
En este contexto, las responsabilidades del administrador del contrato se hallan inmersas en
“velar por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas
del contraro”,*® dentro del plazo contractual, por lo que, dentro de la ejecucion del contrato,
adoptara las acciones que sean necesarias para cumplir con su objeto, evitar retrasos
injustificados, imposicion de multas y sanciones a que hubiere lugar, entre otros.

Sobre la figura y las funciones que debe cumplir el administrador del contrato
administrativo establece la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en su

articulo 70:

Administracion del contrato.- Los contratos contendran estipulaciones especificas
relacionadas con las funciones y deberes de los administradores del contrato, asi como de
quienes ejerceran la supervision o fiscalizacion.

En el expediente se hara constar todo hecho relevante que se presente en la ejecucion
del contrato, de conformidad a lo que se determine en el Reglamento. Especialmente se
referirdn a los hechos, actuaciones y documentacion relacionados con pagos; contratos
complementarios; terminacién del contrato; ejecucién de garantias; aplicacion de multas y
sanciones; y, recepciones.!*

Asi mismo, el articulo 530, numeral 10 de la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP n.° RE- SERCOP-2016-0000072%° establece como atribuciones comunes del
administrador del contrato, a mas de las establecidas en la ley y el instrumento contractual

155 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

16 Ecuador, Cadigo Organico Administrativo, Registro Oficial Suplemento 31, 31 de julio de 2017.

157 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

158 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

159 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, , art. 70.

180 Ecuador, Codificacion de Resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Publica, Registro
Oficial Edicion Especial245, 29 de enero de 2018.
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entre otras: “1. En los contratos cuya forma de pago sea del 100% contra -entrega del producto,
y siempre que no se haya establecido condicion alguna respecto del inicio del plazo
contractual, este inicia a partir del dia siguiente de la suscripcion del respectivo contrato. 2.
En los contratos cuya forma de pago sea con anticipo, el plazo inicia a partir del dia siguiente
de la notificacién por escrito por parte del administrador del contrato respecto de la
disponibilidad del anticipo. 3. En las contrataciones de obras, el plazo inicia desde el dia
siguiente de la autorizacion por escrito de inicio de la obra por parte del administrador del
contrato, para ello se deberé notificar previamente la disponibilidad del anticipo, si es que se
hubiere contemplado. Sélo por excepcion el administrador del contrato podra autorizar el
inicio de la obra, luego de suscrito el contrato y sin que se acredite el anticipo, siempre que el
contratista asi lo solicite por escrito, quien asumira a su riesgo el inicio de la obra y luego no
podré alegar a su favor el principio de la mora purga la mora. 4. En otros casos, debidamente
justificados, el plazo de ejecucidn contractual corre a partir de dia cierto y determinado en el
proyecto de contrato; o de establecerse el cumplimiento de una condicion, como por ejemplo

la entrega de informacion por parte de la entidad contratante”.6!

Entonces, en las clausulas del contrato se encontraran las obligaciones que tiene el
administrador de este, entre las que se cuentan pagos, contratos complementarios, terminacion
del contrato, etc. Por tanto, es el administrador quien realiza las emisiones de érdenes de
trabajo y de cambio de diferencias en cantidades de obra, es decir, la responsabilidad es
completamente suya. Ya que ademas es quien gestiona, con la aquiescencia del fiscalizador,
la partida presupuestaria que precisa para pagar los rubros adicionales que crea mediante estas
ordenes.

La Contraloria General del Estado, por su parte, en el conjunto de normas de control
interno para las entidades, organismos del sector publico y personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos, respecto al administrador del contrato en la

Norma de Control Interno 408-17 indica que:

velara porque la obra se ejecute de acuerdo con lo planeado y programado, pero sin tomar
parte directamente en la ejecucion rutinaria de las tareas que aseguren su cumplimiento, antes
bien, debe lograrlo mediante la delegacion y supervision de esas tareas, la comunicacion
constante con el personal encargado de llevarlas a cabo, la aplicacién de su autoridad para
dirimir o resolver cualquier problema que no puedan manejar los niveles inferiores y motivar
al personal con el fin de que brinde lo mejor de si para lograr el éxito del proyecto. Es funcion
del administrador del contrato establecer un sistema que evalle el logro de los objetivos,

161 1bid.
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mediante el cual pueda obtenerse informacion sobre su estado. Esto con el fin de tomar
oportunamente acciones correctivas o para informar a las autoridades de la entidad sobre el
desarrollo del proyecto.*6?

Dispone que este debera vigilar que la ejecucion de la obra se haga de acuerdo con lo

que se ha programado, lo que no le otorga competencias para participar en la ejecucion de la

obra, debe conseguirlo a través de la delegacion y supervision, asi como de la comunicacion

con los encargados de la construccion de la misma. Las funciones del administrador del

contrato, entre otras son las siguientes:

a) Velar y responsabilizarse porque la ejecucion de la obra se realice de acuerdo a lo
programado;

b) Coordinar con las dependencias estatales o privadas que, en razén de sus programas 0
campos de accidn, tengan interés en participar en la etapa de construccién del proyecto;

c) Establecer un sistema para medir el logro de los objetivos definidos, de manera que
oportunamente se obtenga informacion exacta sobre su estado y se comuniquen los resultados
a las autoridades institucionales competentes;

d) Velar porque se efectlien evaluaciones periddicas del proyecto;

e) Autorizar el inicio de la obra o de cualquier trabajo no contemplado en los planos originales,
que deba cargarse a los fondos destinados al proyecto;

f) Coordinar su trabajo con el Jefe Fiscalizador del Proyecto que se encarga de la
administracion cotidiana del proyecto;

g) Establecer la estructura organizacional apropiada para la ejecucion de la obra, considerando
todos los aspectos que intervienen en ella financieros, legales, de suministros, etc. aunque éstos
no sean constructivos y definir las funciones, responsabilidades y autoridad de los
participantes; asimismo, proporcionar el apoyo logistico requerido. En el caso de fiscalizacion
realizada por contrato, el Administrador del Contrato debe realizar una supervision
responsable sobre todas las labores; v,

h) Intervenir en las actas de entrega recepcion provisional, parcial, total y definitiva. %

A la luz de las funciones que tiene el administrador, es evidente que la responsabilidad

sobre la emision de 6rdenes de trabajo y de cambio en las cantidades de obra es por entero de

quien es nombrado para vigilar y controlar todos y cada uno de los aspectos de la obra.

Por altimo, el Servicio Nacional de Contratacion Pablica, en su Modelo de Pliego de

los Procedimientos de Contratacion de Obras-Condiciones Generales de la contratacion de

obras, estipula:

3.1.10. Administrador del Contrato.- EI administrador del contrato es el supervisor designado
por la méxima autoridad de la entidad contratante, o su delegado, responsable de la
coordinacion y seguimiento de las actividades de construccion y de las acciones del
fiscalizador. Corresponde, en todos los casos, evaluar las acciones, decisiones y medidas
tomadas por la fiscalizacion para la ejecucion de la obra, con estricto cumplimiento de las

162 Ecuador, Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 87,

Suplemento, 14 de diciembre de 2009, 408-17.

163 1bid.
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obligaciones contractuales, conforme los programas, cronogramas, plazos y costos previstos;
y, emitir la autorizacion o conformidad respectiva. Solo contando con la autorizacién del
administrador del contrato, el contratista podra ejecutar las obras adicionales por costo méas
porcentaje, aumento de cantidades de obra y contratos complementarios.*64

Es decir, velar por el cumplimiento de las especificaciones técnicas, de la entrega en
el plazo definido, de la normativa laboral, entre otras., son funciones del administrador, por
tanto, al ser las érdenes de cambio y de trabajo de uso excepcional, la responsabilidad del
administrador esta en no solicitarlas a menos que realmente se cumpla con la premisa del
beneficio mayor, es decir, de la ciudadania.

Por lo expuesto se colige que el Administrador del contrato es el responsable de cuidar
y lograr el cumplimiento de las especificaciones técnicas, de la entrega en el plazo definido,
de la normativa laboral, entre otras, son funciones del administrador, por tanto, al ser las
ordenes de cambio y de trabajo de uso excepcional, la responsabilidad del administrador esta
en no solicitarlas a menos que realmente se cumpla con la premisa del beneficio mayor, es
decir, de la ciudadania y que corresponda evidentemente al cumplimiento del objeto
contractual bajo las condiciones preestablecidas por la ley, puesto que sera el Administrador
del Contrato luego del proceso correspondiente en el que interviene el fiscalizador, el
responsable de la erogacion de esos recursos publicos, considerando que es quien conoce el
estado del proyecto y responde a sus necesidades para su cumplimiento.

Con las responsabilidades descritas para los administradores de contrato que se
describen en la misma LOSNCP, la LOCGE vy su reglamento, ademés de las Normas de
Control de la Contraloria General del Estado, la emision de 6rdenes de trabajo y ordenes de
trabajo o diferencia en cantidades de obra, existen ventajas y desventajas. En las primeras
identificamos que la designacion de un funcionario en calidad de administrador de contrato
resguarda los intereses del Estado, por ello precautela el bien comun, asi se logra orden y
seguimiento a la ejecucion de la obra.

Al tener la posibilidad de que en un solo contrato pueden emitirse varias érdenes de
trabajo y diferencias en cantidades de obra, siempre que no superen el monto establecido para
el efecto, con su emision se permite la creacion de rubros nuevos, sin necesidad de elaboracion
de contrato complementario, lo que optimiza el tiempo de la administracion en tramites

administrativos, facilita al administrador del contrato la obtencion de recursos para cumplir

164 Ecuador SERCOP, Modelo de Pliego de los Procedimientos de Contratacion de Obras-
Condiciones Generales de la contratacion de obras, num. 3.1.10, 9 de junio de 2017.
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con la ejecucion del objeto contractual y permite que pueda subsanar los imprevistos que en
la obra se pudieron generar y que no fueron contemplados en los estudios.

Desde mi experiencia, las desventajas en la generacion de Ordenes de trabajo y
diferencias de cantidades de obra, podrian relacionarse a actos de corrupcion de los
administradores de contrato son el sobreprecio, en el exceso de gasto sin justificaciones
técnicas, incremento del gasto publico y el desequilibrio econémico del contrato y autorizar
las figuras sin medir el riesgo. Por lo descrito se advierte que la administracion del contrato
es muy sensible y requiere conocimiento técnico y criterio de racionalidad, ademas de férreos
principios para el manejo honesto del dinero del estado.

La solucion para una administracion del contrato adecuada es en primera instancia la
capacitacion en normativa de contratacion publica, enfocada a entender desde como nace el
contrato administrativo, los principios que le rigen, las formas de modificaciones y las
responsabilidades desde el derecho sancionador seria un primer paso ideal en el mundo de los

administradores de contrato.



79

Conclusiones y recomendaciones

Conclusiones

Al finalizar este trabajo de investigacion sobre la emisidn de 6rdenes de trabajo y de
cambio relacionadas con las diferencias en las cantidades de obras, se llega a varias
conclusiones, estas son:

El contrato de obra para el Estado reviste de mucha trascendencia pues es el producto
de un proceso de contratacion de obra que va a satisfacer las necesidades de la entidad y por
ende de la poblacion que se sirve de las entidades y de sus infraestructuras.

El concepto propio de la autora es que el contrato administrativo de provision de obras
civiles es un instrumento que se rige por la jurisdiccion puablico administrativa y
supletoriamente por la legislacion para los privados como el Cédigo Civil en Ecuador.

Pese a lo anterior, se ha identificado que un patron recurrente fue una deficiente
planificacion de la contratacion en la etapa preparatoria y el adecuado levantamiento de las
especificaciones técnicas es una de las actividades que mantiene deficiencias en la
administracion publica, lo que desemboca en la emision de las 6rdenes de trabajo y diferencias
en cantidades de obra.

La existencia del cambio normativo fue favorable para la contratacion nacional en
cuanto a obra publica, pues la limitacion de porcentajes de ejecucion hace que los contratos
sean cautelosamente administrados.

Aungue a la fecha de la realizacion de esta investigacion, no se cuenta con una fuente
de informacidn en la que se detalle el nimero de contratos de obra y el nUmero de emisiones
de drdenes de trabajo y diferencias de cantidades de obra emitidas por los administradores,
podria ser materia de una nueva investigacion.

Se identifican en los problemas que se generan en la ejecucion de los contratos de
obras publicas derivados de las de trabajo y las diferencias en cantidades de obra, emitidas por
el administrador de contrato, estos son varios, la desventaja principal es el aumento del precio
del contrato inicial y posibles actos de corrupcion en los que podrian incurrir los funcionarios
publicos como se ha identificado en los medios de comunicacion y en los exdmenes especiales
de los equipos auditores de la Contraloria General del Estado.

Se identifican ventajas y desventajas en la generacion de ordenes de trabajo por el
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administrador del contrato, el hecho de que pueden ser varias, pero que no superen el monto
establecido por la ley y que no se necesita de un contrato complementario, hacen que sea un
ejercicio de las competencias del Administrador del contrato.

Existen actividades de seguimiento y control que estan llamados a cumplir el
administrador de contrato y el fiscalizador conforme la Norma Interna de la Contraloria
General del Estado.

Es necesario que el Estado adopte politicas de control de recursos pablicos que no se
queden unicamente en el campo de la Contraloria y los equipos auditores, sino que esté
enfocada a propender una cultura de un mejor uso de los recursos publicos.

Se concluye que administradores y los fiscalizadores deben ser funcionarios dedicados
exclusivamente a estas tareas durante el tiempo que dure el contrato, para que se enfoquen en
el control y la supervision.

Finalmente, el contrato administrativo es un instrumento que precisa de ser
permanentemente actualizado a medida que las condiciones en que funciona varian por el
desarrollo de las sociedades y la creacion de formas de saltarse la ley por parte de algunos
individuos, siendo vital implementar mecanismos de control més eficientes por las maximas

autoridades y los administradores de contrato.

Recomendaciones

Las méaximas autoridades de las instituciones publicas deben implementar planes de
capacitacion permanentes en favor de los Administradores de contratos de contrato de obra
con la finalidad de que estén preparados para administrar los contratos que tienen un alto
componente juridico.

Las entidades publicas deben establecer politicas de control de corrupcion en la
contratacion publica, a través del empoderamiento y sentido de pertenencia a las instituciones,
buscado como objetivo revalorar a su lugar de trabajo y tomar conciencia del honor de
administrar el recurso publico para el bien comdn.

Los estudios técnicos estudios, los informes de resultados de los consultores, la
contratacion de asesoria en los procesos de contratacion de obra son el marcador para
determinar si habra una administracion contractual fluida o se generaran impases, debiendo
exigir lamaxima autoridad y los jerarquicos de las areas técnicas que los funcionarios publicos
que elaboraron equivocadamente las especificaciones técnicas se responsabilicen por ello y

sean amonestados por negligencia y omision.
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Debe realizarse una reforma a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publicay el reglamento, que limite el nimero de érdenes de trabajo y diferencia de cantidades
en virtud del porcentaje, pues existe demasiada dispersion normativa.

Las instituciones publicas deben regirse a la legalidad en los actos de la administracion
publica, por lo cual deben respetar totalmente los porcentajes y la documentacién que avala

la generacion de las érdenes de trabajo y diferencia de cantidades y precio.
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